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— Mutterschutz, Elterngeld, Elternzeit

Vorwort

Am 1. Januar 2018 sind wesentliche Neuregelungen des Mut-
terschutzgesetzes (MuSchG) in Kraft getreten. Damit genie-
Ben nicht nur alle Frauen in einem Arbeitsverhéltnis wahrend
der Schwangerschaft und nach der Geburt eines Kindes einen
besonderen Schutz, sondern kiinftig auch Frauen in der Aus-
bildung und im Studium. Durch die europarechtliche Entwick-
lung insbesondere im Arbeits- und Gesundheitsschutz sowie
die Entwicklung der Frauenerwerbstitigkeit war das aus dem
Jahr 1952 stammende MuSchG nicht mehr zeitgemal(3. Des-
halb zielt das neue Gesetz sowohl auf den Gesundheitsschutz
als auch auf den Schutz vor Benachteiligungen aufgrund einer
Schwangerschaft, nach der Entbindung und in der Stillzeit.

Die Stiarkung des Selbstbestimmungsrechts der Frau iiber ihre
Erwerbstatigkeit, ohne dass dies auf Kosten eines umfassen-
den Gesundheitsschutzes geht, ist das ambitionierte Anliegen
des neuen Gesetzes. In diesem Zusammenhang sind verschie-
dene Beschéftigungsverbote, unter anderem das Nachtarbeits-
verbot und das Verbot der Sonn- und Feiertagsarbeit, bran-
chenunabhéngig ausgestaltet worden. Auch der betriebliche
Gesundheitsschutz hat ein neues Gesicht bekommen: Die in
der Vergangenheit wenig beachtete Verordnung zum Schutze
der Miitter am Arbeitsplatz von 1997 ist nunmehr komplett
im neuen MuSchG aufgegangen. Bereits aus dem alten Mut-
terschutzrecht bekannte Regelungen, zum Beispiel das Kiindi-
gungsverbot, die Mutterschutzfristen sechs Wochen vor und
acht Wochen nach der Geburt und der Mutterschutzlohn bei
Eingreifen eines Beschaftigungsverbotes, sind dagegen unver-
andert geblieben und finden sich jetzt aufgrund der besseren
Struktur an anderer Stelle im Gesetz wieder.

Abgerundet wird das MuSchG durch den Ausschuss fiir Mutter-
schutz, der das Bundesministerium fiir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend zukiinftig {iber alle mutterschutzrechtli-
chen Fragen beraten muss. Zum 1. Januar 2021 muss die
Bundesregierung dem Bundestag einen Evaluationsbericht
iiber den praktischen Umgang und die Auswirkungen des
neuen MuSchG in den Betrieben und Behorden vorlegen.

Die Ergebnisse bleiben mit Spannung abzuwarten.

Eine weitere Herausforderung fiir Familien: Nach der Geburt
des Kindes mochten sich viele Eltern gemeinsam um ihren
Nachwuchs kiimmern. Durch das Bundeserziehungsgeldgesetz
aus dem Jahr 1986 ist erstmalig auch Vitern die Inanspruch-
nahme von Erziehungsurlaub (spéter Elternzeit) ermoglicht
worden. Trotz weiterer gesetzlicher Verbesserungen war die
praktische Bedeutung der Elternzeit fiir Véter jedoch gering.
Ursache hierfiir war unter anderem auch die geringe finanzi-
elle Unterstiitzung durch das Erziehungsgeld.

Vor dem Hintergrund dieser Entwicklung und der nach wie vor
niedrigen Geburtenrate in Deutschland hat der Gesetzgeber
durch die Einfiihrung des Elterngeldes zum 1. Januar 2007 die
finanzielle Situation der Familien verbessert. Das Elterngeld
ist keine Sozialleistung mehr, sondern ein Lohnersatz fiir das
durch die Kinderbetreuung fehlende Einkommen. Das Eltern-
geld kann fiir viele Viter einen Anreiz darstellen, zumindest
einige Monate fiir die Kinderbetreuung ganz oder teilweise aus
dem Beruf auszuscheiden. Es vereinfacht partnerschaftliche
Losungen innerhalb der Familien bei der Kinderbetreuung und
verbessert dadurch die Vereinbarkeit von Familie und Beruf
fiir beide Elternteile. So leistet das Elterngeld einen wichtigen
Beitrag zur Sicherung der Lebensgrundlage fiir Familien.



Mit dem Gesetz zur Einfiihrung des Elterngeld Plus mit Part-
nerschaftsbonus und einer flexibleren Elternzeit im Bundesel-
terngeld- und Elternzeitgesetz vom 18. Dezember 2014 sind fiir
ab dem 1. Juli 2015 geborene Kinder flexiblere Elterngeldrege-
lungen in Kraft getreten, die insbesondere die Teilzeitbeschéf-
tigung von Miittern und Vétern wéhrend des Elterngeldbezugs
attraktiver machen sollen (siehe Elterngeld 05).

Flexiblere Elterngeld- und Elternzeitregelungen unterstiitzen
Familien bei der Vereinbarkeit von Beruf und Familie, jedoch
bedarf es weiterer Anstrengungen zur Schaffung einer familien-
bewussten Arbeitswelt und der Verbesserung der Betreuungsin-
frastruktur insbesondere fiir die unter Dreijéhrigen.

Zum Hintergrund: Seit dem 1. August 2013 gibt es durch das
Kinderforderungsgesetz einen Rechtsanspruch auf einen
Betreuungsplatz in einer Kindertageseinrichtung oder Kinderta-
gespflege fiir Kinder, die das erste Lebensjahr vollendet haben.
Am 1. Mérz 2017 wurden bundesweit 762.657 Kinder unter
drei Jahren in einer Kindertageseinrichtung oder Kindertages-
pflege betreut; die Betreuungsquote lag 2016 bei 32,7 Prozent.
In Bremen liegt die Betreuungsquote dagegen bei 27 Prozent.
Auch die Zahl der Kindertageseinrichtungen ist bundesweit
um 395 auf insgesamt 55.266 Einrichtungen im Marz 2017
gestiegen.

— Vorwort — 5

Damit hat sich die Betreuungssituation fiir unter dreijah-

rige Kinder zwar deutlich verbessert, gleichwohl steht diesen
gestiegenen Zahlen ein nach wie vor hoherer Bedarf der Eltern
an qualifizierten Kinderbetreuungseinrichtungen gegeniiber.

Die Arbeitnehmerkammer Bremen will mit dem vorliegenden
Ratgeber werdende Eltern iiber ihre vielfdltigen Rechte und
Pflichten informieren, damit sie die gesetzlichen Hilfen fiir sich
und auch zum Wohle des Kindes in Anspruch nehmen kénnen.
Fiir weitere Fragen stehen wir unseren Mitgliedern, den Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern des Landes Bremen, mit
unserer Arbeits- und Sozialrechtsberatung zur Verfiigung.

Peter Kruse

Prasident der
Arbeitnehmerkammer Bremen

Ingo Schierenbeck

Hauptgeschiftsfiihrer der
Arbeitnehmerkammer Bremen
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im Sinne
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Einleitung

=» Der vorliegende Ratgeber informiert iiber die Rechte und
Anspriiche der schwangeren Arbeitnehmerinnen und berufs-
tatigen Miitter (Mutterschutz) nach dem Gesetz zum Schutz
von Miittern bei der Arbeit, in der Ausbildung und im Studium
(Mutterschutzgesetz - MuSchG), die Leistungen der gesetz-
lichen Krankenkassen (Leistungen bei Schwangerschaft und
Mutterschaft einschlielich Mutterschaftsgeld) nach dem
Fiinften Buch Sozialgesetzbuch (SGB V) und die Moglichkeit
fiir Miitter und Vater, Elterngeld und Elternzeit nach dem
Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG) in Anspruch

zu nehmen. Aulerdem wird die soziale Absicherung der
betroffenen Personen erlautert sowie der Anspruch auf Kinder-
geld und sonstige staatliche Familienleistungen beziehungs-
weise auf bezahlte Freistellung von der Arbeitsleistung bei
Erkrankung von Kindern behandelt. Um das Nachvollziehen
der Rechtslage zu erleichtern, wird im Text auf die Paragrafen
der einschldgigen Gesetze, die im Anhang im Wortlaut abge-
druckt sind, verwiesen.

Seit der vergangenen Auflage des Ratgebers 2016 ist das Mut-
terschutzgesetz neu gefasst und mit zum Teil erheblichen Ande-
rungen am 1. Januar 2018 in Kraft getreten. Diese Entwicklung
ist keineswegs neu, sondern es ist bereits seit einigen Jahren
iiber eine Reform des immerhin 65 Jahre alten MuSchG nach-
gedacht worden. Das MuSchG ist insbesondere mit Blick auf
den Arbeitsschutz, also Gefdhrdungen fiir schwangere und stil-
lende Miitter am Arbeitsplatz, nicht mehr zeitgemal} gewesen
und bedurfte deshalb der Anpassung an die neuesten arbeits-
medizinischen, sicherheitstechnischen und arbeitshygienischen
Erkenntnisse. Deshalb hat das MuSchG jetzt nicht nur eine neue
Struktur, sondern es sind auch zehn Paragrafen hinzugekom-
men. Die bislang wenig bekannte Verordnung zum Schutze der
Miitter am Arbeitsplatz (MuSchArbV) ist ins neue MuSchG auf-
genommen worden. Auch ist das MuSchG jetzt unter anderem
auf arbeitnehmerihnliche Personen, Schiilerinnen, Studentin-
nen, Praktikantinnen etc. anwendbar. Neu aufserdem ein Kiin-
digungsschutz bei Fehlgeburten nach der zwolften Schwan-
gerschaftswoche und die Verldngerung der Mutterschutzfrist
auf zwolf Wochen nach der Geburt eines behinderten Kindes.
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Mutterschutz



01 Uberblick

=» Mit dem neuen Mutterschutzgesetz (MuSchG) wird deut-
lich, dass das Gesetz nicht mehr nur die schwangere Arbeit-
nehmerin und Heimarbeitnehmerin im Blick hat, sondern auch
die Auszubildende, Studentin etc. Ziel des neuen MuSchG ist
sowohl der Gesundheitsschutz als auch der Schutz vor Dis-
kriminierungen wihrend der Schwangerschaft, nach der
Geburt und in der Stillzeit am Arbeits-, Ausbildungs- und Stu-
dienplatz. Gesundheits- und Diskriminierungsschutz stehen
jetzt also gleichwertig nebeneinander und sollen die schwan-
gere beziehungsweise stillende Frau umfassend schiitzen.

@ wichtig

Die Arbeitnehmerkammer Bremen berat im Rahmen

ihrer Arbeits- und Sozialversicherungsrechtsberatung
ihre Mitglieder kostenfrei in allen Einzelfragen des Mut-
terschutzes (sowie des Elterngeldes und der Elternzeit)
einschlieBlich der sozialversicherungsrechtlichen Auswir-
kungen und der Durchsetzung der Rechte und Anspri-
che. Unser Mitglied sind Sie, wenn Sie Uber ein Arbeits-
oder Ausbildungsverhaltnis im Land Bremen verfigen. Die
Hohe des Verdienstes spielt fur die Mitgliedschaft keine
Rolle.

Eine Beratung ist unter bestimmten Voraussetzun-
gen auch im Rahmen der 6ffentlichen Rechtsberatung
maoglich, wenn Sie kein Mitglied der Arbeitnehmerkammer
sind, aber im Land Bremen wohnen und finanziell nicht in
der Lage sind, anderweitigen Rechtsrat einzuholen.

Da das neue Mutterschutzrecht einen deutlich grofReren
Anwendungsbereich hat, ndmlich viel mehr Frauen erfasst als
noch zuvor, wird es an verschiedenen Stellen kurze Hinweise
auf die Rechtslage fiir diese Personengruppen geben.

1. Fiir wen gilt das Mutterschutzgesetz?

Das Mutterschutzgesetz gilt zunéchst fiir alle Frauen, die in
Deutschland iiber ein Arbeitsverhiltnis verfiigen, ohne dass

es auf die Staatsangehorigkeit der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitgebers ankommt. Dabei ist es unerheblich, ob die Arbeit-
nehmerin befristet (einschlief8lich Probearbeitsverhéltnis), zur
Aushilfe, nebenberuflich oder in Teilzeit (auch geringfiigig)
beschiftigt ist. Gleiches gilt fiir Heimarbeitnehmerinnen und
ihnen Gleichgestellte. Auf die Besonderheiten wird jeweils hin-
gewiesen. In sogenannten Leiharbeitsverhiltnissen hat die
Beschéftigungsverbote der Entleiher zu beachten, dagegen tref-
fen die Entgeltpflichten den Verleiher. Das Mutterschutzgesetz
gilt uneingeschrankt auch fiir im Familienhaushalt angestellte
Frauen.

Auch Auszubildende, Volontirinnen und Praktikantin-
nen sind ausdriicklich vom MuSchG erfasst. Fiir Praktikantin-
nen, deren Praktikum integrierter Bestandteil einer Schulaus-
bildung oder eines Hochschulstudiums gewesen ist, galt das
MuSchG dagegen bislang nicht. Da das neue MuSchG jetzt
aber auch auf Studentinnen und Schiilerinnen anwendbar ist,
konnen ebenfalls Frauen im Pflichtpraktikum Mutterschutz in
Anspruch nehmen.

Das neue MuSchG bezieht sich aullerdem auf Frauen, die
in einer Werkstatt fiir behinderte Menschen arbeiten. Steht die
Arbeitsleistung im Vordergrund, so ist die Frau als Arbeitneh-
merin zu bewerten. Uberwiegt jedoch die soziale Betreuung
und wird der Frau nur ein Taschengeld gezahlt, so greift fiir sie
der Mutterschutz aus der Neuregelung ein.

Dariiber hinaus fallen Entwicklungshelferinnen und Frauen,
die Mitglied einer geistlichen Genossenschaft, Diakonissen
oder Mitglied einer dhnlichen Gemeinschaft sind, ebenfalls
unter das MuSchG. Ausdriicklich erfasst sind weiter Frauen im
Freiwilligendienst.

Das neue MuSchG ist nunmehr auch auf solche Frauen
anwendbar, die aufgrund ihrer wirtschaftlichen Unselbststén-
digkeit als arbeitnehmerdhnliche Personen anzusehen sind.
Hintergrund ist ein Urteil des EuGH vom 11.11.2010 (NZA
2011, 143), das im neuen MuSchG umgesetzt worden ist. Frag-
lich war der Status der Kldgerin Frau Danosa, die als Geschéfts-
fithrerin einer lettischen Firma aufgrund ihrer Schwangerschaft
abberufen worden war. Das Gericht hat entschieden, dass Frau
Danosa als Arbeitnehmerin anzusehen ist und deshalb unter
das mutterschutzrechtliche Kiindigungsverbot fillt. Sie hat ihre
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Tétigkeit nach Weisungen und unter der Aufsicht der Gesell-
schafterversammlung der GmbH erbracht und dafiir ein Gehalt
bekommen. Diese wirtschaftliche Abhéngigkeit kennzeich-

net arbeitnehmerédhnliche Personen, die unter anderem auch
bei Journalistinnen, Schriftstellerinnen und freien Mitarbeite-
rinnen beim Rundfunk gegeben sein kann. Sie geniel3en den
Gesundheits- und Kiindigungsschutz des neuen MuSchG, haben
aber keinen Anspruch auf Mutterschutzlohn im Fall eines
Beschaftigungsverbots etc. Nicht erfasst sind aber nach wie
vor Selbststdndige, Organmitglieder und Geschéftsfiihrerinnen
juristischer Personen oder Gesellschaften, sofern sie nicht als
arbeitnehmerihnliche Personen anzusehen sind.

Hausfrauen und Arbeitslose sind vom Mutterschutzge-
setz ebenfalls ausgenommen. Auf Arbeitnehmerinnen, die als
sogennante Bestellmiitter im Rahmen einer Ersatzmutterver-
einbarung ihr Kind von einer anderen Frau austragen lassen,
ist das MuSchG auch nicht anwendbar (EuGH vom 18.3.2014
in EuGRZ 2014, 306).

Das neue MuSchG gilt nach wie vor nicht fiir Beamtinnen,
fiir die wegen der Eigenart des offentlichen Dienstes und des
Beamtenverhiltnisses die Verordnungen iiber den Mutterschutz
und die Elternzeit fiir Beamtinnen des Bundes beziehungsweise
der Linder Anwendung finden. Auch die Richterinnen und Sol-
datinnen sind vom neuen MuSchG ausgenommen. Dies hat im
Gesetzgebungsverfahren Kritik erfahren, da es an einem ein-
heitlichen Schutzstandard fiir alle schwangeren und stillenden
Frauen in Deutschland fehlt, zumal zum Beispiel in Schulen
eine verbeamtete Lehrerin neben einer angestellten Lehrerin
und Referendarin arbeitet und jetzt auch Schiilerinnen unter
das neue MuSchG fallen. Hinzu kommt, dass der EuGH Beamte
grundsatzlich als Arbeitnehmer versteht (EuGH vom 3.7.1986,
Rs. C-66/85) und sie nur in Ausnahmefillen mit Sonderregeln
ausstattet.

() Tipp

Wer sich Uber die Vorschriften des Mutterschutzgesetzes
oder des Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetzes aus-
fahrlich und genau informieren moéchte, kann sich auch
an den Betriebsrat/Personalrat wenden. Dieser hat zumin-
dest den entsprechenden Gesetzestext vorliegen, unter
Umstanden auch einen Kommentar. Gibt es eine Frauen-
beauftragte, so ist diese ebenfalls Ansprechpartnerin fir
Fragen des Mutterschutzes.

Im Ubrigen ist der Arbeitgeber in Betrieben, in denen regel-
miRig mehr als drei Frauen beschéftigt werden, verpflich-

tet, eine Kopie des Mutterschutzgesetzes an geeigneter Stelle
zur Einsicht auszulegen oder auszuhédngen. Gibt es ein elekt-
ronisches Verzeichnis (zum Beispiel Intranet), was fiir alle bei
ihm Beschaftigten zugénglich ist, kann er das Gesetz auch hier
einstellen und muss es nicht auslegen oder aushingen (§ 26
Abs. 1 MuSchG).

2. Aufgaben des Betriebsrats/Personalrats
Der Betriebsrat hat ndmlich die Aufgabe, unter anderem nach
§ 80 Abs. 1 Nr. 1 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) iiber

die Einhaltung der zugunsten der Arbeitnehmerin geltenden
Gesetze, Verordnungen, Tarifvertrdge und Betriebsvereinba-
rungen zu wachen und bei der Bekdmpfung von Unfall- und
Gesundheitsgefahren fiir werdende und stillende Miitter nach
§ 89 BetrVG mitzuwirken. Nach § 88 Nr. 1 BetrVG konnen frei-
willige Betriebsvereinbarungen zur Verhiitung von Unfallen
und Gesundheitsschddigungen der werdenden und stillenden
Miitter abgeschlossen werden. Der Betriebsrat hat auch gemaf}
§ 85 Abs. 1 BetrVG Beschwerden von schwangeren oder stil-
lenden Frauen entgegenzunehmen und, falls sie berechtigt
erscheinen, durch Verhandlung mit dem Arbeitgeber auf ihre
Abstellung hinzuwirken. Der Betriebsrat kann nach § 80 Abs.
1 Nr. 2 und 4 BetrVG Malnahmen, zum Beispiel die Einrich-
tung von Liege- und Stillrdumen, beantragen und auch allge-
mein die Eingliederung werdender und stillender Miitter in
den Betrieb fordern.

Gemals § 80 Abs. 1 Nr. 2 b BetrVG hat er die Pflicht, die Ver-
einbarkeit von Familie und Erwerbstétigkeit zu fordern. In
Betracht kommen zum Beispiel eine familienfreundliche
Gestaltung der Arbeitszeit, Jobsharing, Einrichtung von Tele-
arbeitsplatzen/Homeoffice und Kinderbetreuungsmoglichkei-
ten. Im Rahmen des § 87 Abs. 1 Nr. 2 und 5 BetrVG hat der
Betriebsrat schlief3lich auch vielféltige erzwingbare Mitbestim-
mungsmoglichkeiten bei der Gestaltung der betrieblichen Ord-
nung, der Arbeitszeitregelungen und Urlaubsgrundsitze, auch
in Form von Betriebsvereinbarungen.

Im Einzelfall sollte sich der Betriebsrat mit Anregungen an das
Gewerbeaufsichtsamt wenden, wenn der Arbeitgeber den Vor-
schriften des MuSchG zuwiderhandelt und eine Einigung im
Betrieb nicht gelingt. Zur Mitteilungspflicht des Arbeitgebers
iiber die Schwangerschaft siehe Seite 18 beziehnungsweise.
zur Information iiber das Ergebnis der Gefdhrdungsbeurteilung
und gegebenenfalls. notwendige Schutzmafinahme siehe
Seite 37.

Die beschriebenen Aufgaben des Betriebsrats gelten inhalt-
lich in gleicher Weise auch fiir den Personalrat des 6ffentlichen
Dienstes.



02 Schwangerschaft dem
Arbeitgeber melden

= 1. Mitteilung der Schwangerschaft
Werdende Miitter ,,sollen“ dem Arbeitgeber ihre Schwanger-
schaft und den voraussichtlichen Tag der Entbindung mittei-
len, sobald sie wissen, dass sie schwanger sind (§ 15 Abs. 1
S. 1 MuSchG). Damit wird keine erzwingbare Rechtspflicht
fiir die werdende Mutter begriindet, sondern nur eine nach-
driickliche Empfehlung im Interesse der Schwangeren und
des Kindes ausgesprochen, da der Arbeitgeber ohne Kenntnis
der bestehenden Schwangerschaft nicht fiir einen wirkungs-
vollen Gesundheitsschutz sorgen kann. Eine (unverziigliche)
Mitteilungspflicht kann sich jedoch aus einer besonderen
arbeitsvertraglichen oder tariflichen Regelung ergeben. Im Ein-
zelfall kann auch die allgemeine Treuepflicht der Arbeitnehme-
rin eine Verpflichtung zur frithzeitigen Mitteilung begriinden,
so zum Beispiel bei Eintritt von Beschéftigungsverboten oder
bei sogenannten ,,Schliisselkrédften“ (wesentliche Funktion im
Betrieb oder Fithrungskraft).

Es geniigt auch die Mitteilung der Frau, dass sie vermutlich
schwanger sei. Es ist dann Sache des Arbeitgebers, die Frau
zu veranlassen, ihre bloBe Vermutung durch ein &rztliches
Attest nachzuweisen. Hat der Arbeitgeber einen solchen Nach-
weis nicht veranlasst, muss er die Mitteilung der vermutlichen
Schwangerschaft gegen sich gelten lassen (LAG Diisseldorf vom
22.8.1964, DB 1965, 223).

Die Mitteilung kann formlos, miindlich (auch telefonisch),
schriftlich, personlich oder durch einen Boten erfolgen. Sie ist
grundsatzlich dem Arbeitgeber gegeniiber abzugeben, wobei
auch eine Mitteilung an den Vertreter oder eine zur Entgegen-
nahme solcher Erkldrungen befugte Person geniigt, zum Bei-
spiel an die Personalsachbearbeiterin (BAG vom 13.04.1956
in BB 1956, 562) oder die Filialleiterin (LAG Miinchen vom
23.8.1990 in ZTR 1991, 212). Nach LAG Koln Urteil vom
10.10.1990 (Az.: 7 Sa 214/90) kann dem Arbeitgeber die Mit-
teilung an den unmittelbaren Vorgesetzten nur zugerechnet
werden, wenn dieser eine dhnlich selbststdndige Stellung wie
ein Vertreter des Arbeitgebers hat. Der Vorgesetzte muss dem-
nach mit der Wahrnehmung von Arbeitgeberfunktionen, vor
allem mit der Wahrnehmung von Pflichten aus dem Mutter-
schutzgesetz betraut sein. Das LAG Halle hat es demgegeniiber
ausreichen lassen, wenn eine Leitungskraft mit eingeschrank-
ten personalrechtlichen Befugnissen (die Leitungskraft war
nur fiir die Urlaubserteilung zustindig) iiber die schwangere
Arbeitnehmerin den Arbeitgeber anlésslich der Kiindigung des
Arbeitsverhiltnisses informiert (Urteil vom 9.12.2014, Az. 6
Sa 539/13). Besteht im Betrieb jedoch die Ubung, dass Arbeit-
nehmerinnen eine Schwangerschaft dem unmittelbaren Vorge-
setzten anzeigen, muss der Arbeitgeber die Mitteilung gegen
sich gelten lassen. Fiir das Bestehen einer solchen betrieblichen
Ubung trigt die Schwangere aber die volle Darlegungs- und
Beweislast.
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() Tipp

Aus Beweisgriinden sollte die Schwangerschaft in der
Regel schriftlich angezeigt werden und ein Nachweis Uber
den Zugang beim Arbeitgeber vorliegen.

Eine Arbeitnehmerin, die das Bestehen einer Schwangerschaft
mitgeteilt hat, ist verpflichtet, den Arbeitgeber unverziiglich
zu unterrichten, wenn die Schwangerschaft (zum Beispiel auf-
grund einer Fehlgeburt) endet. Neu ist im MuSchG seit dem
30.5.2017, dass die Arbeitnehmerin bei einer Fehlgeburt nach
der zwolften Schwangerschaftswoche einen Sonderkiindigungs-
schutz von vier Monaten hat, § 17 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 MuSchG
(siehe auch Seite 21). Schon deshalb ist im eigenen Interesse
eine schnelle Information des Arbeitgebers geboten.

2. Arztliches Attest

Hat der Arbeitgeber Kenntnis von der Schwangerschaft, kann
er jederzeit von der werdenden Mutter das schriftliche Zeug-
nis eines (approbierten) Arztes oder einer (staatlich zugelasse-
nen) Hebamme iiber die bestehende Schwangerschaft und den
voraussichtlichen Tag der Entbindung verlangen. In diesem
Fall ,soll“ die Frau das Attest vorlegen (§ 15 Abs. 2 MuSchG),
das heil3t, eine Verpflichtung dazu besteht auch hier — abgese-
hen von einer eventuell vorliegenden arbeitsvertraglichen oder
tariflichen Regelung — nicht schlechthin, sondern nur im Ein-
zelfall aus der Treuepflicht, zum Beispiel bei Beschiftigungs-
verboten beziehungsweise spétestens vor Beginn der Schutz-
frist vor der Geburt des Kindes. Im Zweifel sollte die werdende
Mutter aber im eigenen Interesse dem Verlangen nach Vorlage
des Attestes nachkommen, wenn auch die Erfiillung der 6ffent-
lich-rechtlichen Mutterschutzpflichten durch den Arbeitgeber
an das objektive Bestehen der Schwangerschaft ankniipft und
nicht an deren Nachweis.

@ wichtig

Die Vorlage des Mutterpasses kann der Arbeitgeber zum
Nachweis der Schwangerschaft nicht verlangen, denn
der Mutterpass beinhaltet weitere persénliche Daten der
Schwangeren, unter anderem zu Blutwerten, Antikor-
pern, Risikofaktoren etc., die durch ihr Persdnlichkeits-
recht gedeckt sind und den Arbeitgeber nicht zu interes-
sieren haben.
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Die Untersuchung durch einen von ihm bestimmten Arzt oder
eine bestimmte Hebamme kann der Arbeitgeber nicht verlan-
gen, da die Frau die freie Arzt- bzw. Hebammenwabhl hat.

Die Kosten des Attests tragt der Arbeitgeber nur, wenn es auf
sein Verlangen hin ausgestellt worden ist (§ 9 Abs. 6 Satz 2
MuSchG). Hat die Frau das Attest von sich aus besorgt, braucht
der Arbeitgeber die Kosten dagegen nicht erstatten.

() Tipp

Gem. § 24 d SGB V haben in der gesetzlichen Kranken-
versicherung versicherte Frauen u.a. Anspruch auf Fest-
stellung der Schwangerschaft (Attest) zulasten der Kran-
kenkasse. Versicherte Frauen sollten daher von dieser
Méglichkeit Gebrauch machen. Ubernimmt die Kranken-
kasse die Kosten, entféllt insoweit die Pflicht des Arbeit-
gebers zur Kostentragung.

3. Wirkung der Mitteilung

Vom Zeitpunkt der Kenntnis der Schwangerschaft an ist der
Arbeitgeber straf- und zivilrechtlich fiir die Einhaltung der
Vorschriften des Mutterschutzgesetzes verantwortlich. Auf3er-
dem darf er die Frau nun nicht mehr kiindigen (Ndheres siehe
Seite 21 ff.).

Der Arbeitgeber muss auf3erdem unverziiglich, das hei3t ohne
schuldhaftes Zogern, das ortlich zustdndige Gewerbeauf-
sichtsamt (Aufsichtsbehorde) von der Mitteilung der Frau
benachrichtigen (§ 27 Abs. 1 S. 1 MuSchG). Diesem soll damit
Gelegenheit gegeben werden, beispielsweise die Einhaltung
der einzelnen Beschéftigungsverbote zu iiberwachen und in
Streitféllen Entscheidungen herbeizufiihren. Auerdem kann
das Gewerbeaufsichtsamt Ausnahmen von den Beschéftigungs-
verboten anordnen und sich generell um die Situation der wer-
denden Mutter am Arbeitsplatz kiimmern.

Neu eingefiihrt worden ist eine Mitteilungspflicht an die
Aufsichtsbehérde, wenn die Frau Stillzeit in Anspruch nehmen
mochte. Allerdings gilt dies nur, wenn der Arbeitgeber nicht
bereits zuvor iiber die bestehende Schwangerschaft informiert
hat. Auch muss der Arbeitgeber die Aufsichtsbehdrde infor-
mieren, wenn er beabsichtigt, die schwangere oder stillende
Arbeitnehmerin in der Zeit zwischen 20.00 und 22.00 Uhr, an
Sonn- und Feiertagen oder mit getakteter Arbeit zu beschéf-
tigen. Mit diesen Neuregelungen wird sichergestellt, dass das
Gewerbeaufsichtsamt speziell die Einhaltung der arbeitszeit-
lichen Vorgaben des MuSchG iiberpriifen kann.

Kommt der Arbeitgeber seiner Mitteilungspflicht nicht, nicht
richtig oder nicht vollstédndig nach, so droht ihm ein Bu3geld
von bis zu 5.000 Euro (§ 32 Abs. 2 MuSchG).

4. Unbefugte Bekanntgabe

Die Arbeitnehmerin braucht keine Sorge zu haben, dass mit
der Mitteilung der Schwangerschaft oder Stillzeit an den
Arbeitgeber auch Dritte dariiber informiert werden. Sowohl
aus der arbeitsvertraglichen Fiirsorgepflicht als auch aus der
speziellen Regelung im Mutterschutzgesetz (§ 27 Abs. 1 S. 2)
ergibt sich, dass es dem Arbeitgeber verboten ist, Dritte unbe-
fugt iiber die ihm mitgeteilte Schwangerschaft oder Stillzeit
einer Arbeitnehmerin zu informieren. Etwas anderes kann
nur gelten, wenn die betroffene Arbeitnehmerin damit einver-
standen ist oder der Arbeitgeber berechtigte Griinde fiir eine
Bekanntgabe hat.

Beispiel

Der Arbeitgeber informiert den unmittelbaren Vorgesetz-
ten einer schwangeren Arbeitnehmerin, damit dieser die
Beschéftigungsverbote beachten kann, zum Beispiel von
der Arbeitnehmerin keine Mehrarbeit mehr verlangt.

Hat die schwangere Mitarbeiterin um vertrauliche Behand-
lung ihrer Mitteilung gebeten, so muss der Arbeitgeber die Per-
sonen, denen er befugterweise die Information weitergegeben
hat, ebenfalls zur Verschwiegenheit verpflichten.

Dem Betriebsrat gegeniiber ist der Arbeitgeber unaufgefor-
dert zur Mitteilung iiber die Schwangerschaft verpflichtet.

Ob dies auch fiir den Fall gilt, dass die Frau dem Arbeitge-

ber die Weitergabe der Mitteilung ausdriicklich untersagt hat,
ist streitig, wird vom Bundesarbeitsgericht aber bejaht (Urteil
vom 27.2.1968, AP Nr. 1 zu § 58 BetrVG). Denn nur, wenn
der Betriebsrat weil}, welche werdenden und stillenden Miit-
ter im Betrieb beschiftigt sind, kann er seine Aufgaben aus
dem Betriebsverfassungsgesetz ordnungsgemal? erfiillen, das
heif3t auf Einhaltung der Schutzvorschriften der schwange-
ren und stillenden Frauen zu achten. Zu beachten ist aber, dass
das Bundesverwaltungsgericht den Informationsanspruch des
Personalrats abgelehnt hat (Beschluss vom 29.8.1990, Az. 6
P 30/87) und auch das Arbeitsgericht Berlin (Beschluss vom
19.12.2007, Az. 76/BV 13504/07) in der unbefugten Weiter-
gabe einen Verstol} gegen das Personlichkeitsrecht der Arbeit-
nehmerin sieht. Nach Ansicht des Arbeitsgerichts Berlin hat
der Betriebsrat nur dann einen Informationsanspruch, wenn
die begriindete Befiirchtung besteht, dass der Arbeitgeber mut-
terschutzrechtliche Vorschriften missachtet oder verletzt.



5. Mitteilung vor der Einstellung/
Offenbarungspflicht/Benachteiligungsverbot
Im Anschluss an den Europdischen Gerichtshof (Urteil vom
8.11.1990 in BB 1991, 692) hat das Bundesarbeitsgericht ent-
schieden, dass die Frage nach einer Schwangerschaft vor
Einstellung einer Arbeitnehmerin in der Regel eine unzulds-
sige Diskriminierung wegen des Geschlechts darstellt und
damit gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Allgemei-
nes Gleichbehandlungsgesetz (AGG) verstot (Urteil vom
15.10.1992 in BB 1993, 433 zum ehemaligen § 611 a BGB).
Ausnahmsweise soll die Frage nach der Schwangerschaft sach-
lich gerechtfertigt und zul&ssig sein, wenn sie objektiv dem
gesundheitlichen Schutz der Bewerberin und des ungeborenen
Kindes dient (BAG vom 1.7.1994 in AiB 1994, 122).

Nachdem der Europiische Gerichtshof in gefestigter Recht-
sprechung entschieden hat, dass die europdische Gleichbe-
handlungsrichtlinie 76,/207/EWG vom 9.2.1976 (die Richtlinie
76/207 /EWG wurde neugefasst durch die Richtlinie 2006/54/
EG) es verbietet, eine Schwangere deshalb nicht auf eine unbe-
fristete Stelle einzustellen, weil sie fiir die Dauer der Schwan-
gerschaft wegen eines (voriibergehenden) mutterschutzrecht-
lichen Beschiftigungsverbots auf dieser Stelle von Anfang an
nicht beschiftigt werden darf (Urteil vom 3.2.2000 in NZA
2000, 255), hat das Bundesarbeitsgericht unter Aufgabe sei-
ner fritheren europarechtswidrigen Rechtsprechung festgestellt
(Urteil vom 6.2.2003 in BB 2003, 1734), dass die Frage nach
einer Schwangerschaft vor der geplanten unbefristeten Einstel-
lung einer Frau regelméRig gegen das Benachteiligungsverbot
versto3t und unzulissig ist. Dies gilt auch dann, wenn die Frau
die vereinbarte Tatigkeit wegen eines mutterschutzrechtlichen
Beschiftigungsverbots zunédchst nicht aufnehmen kann (aber
nach Ablauf des Mutterschutzes).

Das Bundesarbeitsgericht hat sich bislang noch nicht abschlie-
Rend dazu geduldert, ob die Frage nach einer Schwanger-
schaft auch bei Begriindung eines befristeten Arbeitsverhilt-
nisses zuldssig ist. Der Europédische Gerichtshof hat dazu aber
bereits im Jahr 2001 klargestellt, dass eine Arbeitnehmerin
auch dann nicht wegen ihrer Schwangerschaft entlassen wer-
den darf, wenn sie nur auf bestimmte Zeit eingestellt wurde
und den Arbeitgeber bei Abschluss des Arbeitsvertrages nicht
iiber die ihr bekannte Schwangerschaft informiert hat. Zudem
stand fest, dass sie aufgrund der Schwangerschaft wéahrend
eines wesentlichen Teils der Vertragszeit nicht wiirde arbei-
ten konnen (Urteil vom 4.10.2001 in BB 2001, 2478). Vor die-
sem Hintergrund ist aber davon auszugehen, dass bei Bewer-
bungen eine Frau ihre Schwangerschaft beziehungsweise ihren
Kinderwunsch auch auf Befragen des Arbeitgebers grundsitz-
lich, auch bei einer befristeten Einstellung, nicht offenbaren
muss. Dies hat das LAG Koln (Urteil vom 11.10.2012, Az. 6 Sa
641/12) ausdriicklich bestétigt.
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Kann die Bewerberin einen schuldhaften Versto3 des Arbeitge-
bers gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 AGG belegen,
hat sie zwar keinen Einstellungsanspruch, aber Anspruch auf
Ersatz des ihr durch die Diskriminierung entstandenen mate-
riellen Schadens, zum Beispiel Verdienstausfall (§ 15 Abs. 1
AGG). Dariiber hinaus gibt es eine Entschidigung fiir den
immateriellen Schaden (§ 15 Abs. 2 AGG), der mit einer Dis-
kriminierung typischerweise verbunden ist, ndmlich die Ver-
letzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts. § 3 Abs. 1 S.

2 AGG bestimmt in diesem Zusammenhang, dass eine ver-
botene unmittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts
auch dann vorliegt, wenn die Frau wegen (moglicher) Schwan-
gerschaft oder Mutterschaft ungiinstiger behandelt wird. Dies
zeigt das Beispiel des Arbeitsgerichts Diisseldorf (Urteil vom
12.3.2013, Az. 11 Ca 7393/11): Die teilzeitbeschéftigte Arbeit-
nehmerin hatte dem Arbeitgeber im Gespréch iiber eine Erho-
hung ihrer Arbeitszeit ihre bevorstehende Heirat mitgeteilt.
Der Arbeitgeber hatte ihr daraufhin per E-Mail geschrieben
und wegen der EheschlieBung eine baldige Schwangerschaft
angenommen. Er wollte ihr deshalb die Arbeitszeit nicht erho-
hen. Etwas spéter erhielt die Arbeitnehmerin sogar eine Kiin-
digung. Das Arbeitsgericht hat der Arbeitnehmerin wegen der
erlittenen Diskriminierung als Wiedergutmachung eine Ent-
schéddigung in Hohe von iiber 10.000 Euro zugesprochen, nicht
aber den Verdienstausfall als Schadensersatz, da nicht sicher
festgestanden habe, dass der Arbeitgeber ihre Arbeitszeit auch
ohne die Diskriminierung erhoht hatte.

Die Entschidigung muss im Ubrigen angemessen sein.
Wird die Einstellung einer Bewerberin abgelehnt, dann ste-
hen ihr maximal drei Monatsgehélter zu, sofern sie auch bei
benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden wére
(die Beweislast tragt insoweit der Arbeitgeber). Anspriiche auf
Schadensersatz und Entschiddigung miissen innerhalb einer
Frist von zwei Monaten ab Zugang der Ablehnung schriftlich
beim Arbeitgeber geltend gemacht beziehungsweise inner-
halb von drei Monaten ab der schriftlichen Geltendmachung
beim Arbeitsgericht eingeklagt werden (§ 61 b ArbGG).
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Gemadl § 7 Abs. 4 Bremisches Landesgleichstellungsgesetz ist
im Offentlichen Dienst des Landes Bremen die Frage nach
einer bestehenden Schwangerschaft im Einstellungsverfahren
ausdriicklich unzuléssig; ebenso verbietet § 7 Abs. 2 Bundes-
gleichstellungsgesetz in der Bundesverwaltung in Vorstellungs-
und Auswahlgesprichen Fragen u.a. nach einer bestehenden
oder geplanten Schwangerschaft oder der Sicherstellung der
Betreuung von Kindern neben der Berufstétigkeit.

Wird eine ausnahmsweise zulédssige Frage beantwortet, muss
die Antwort auch ehrlich sein, wobei die bloRe Vermutung
einer Schwangerschaft nicht angegeben werden muss. Eine fal-
sche Antwort berechtigt den Arbeitgeber unter Umsténden zur
Anfechtung (N&heres siehe Seite 19, 28) des Arbeitsvertra-
ges wegen arglistiger Tauschung. Zwar braucht die Bewerbe-
rin auch eine zuldssige Frage nicht zu beantworten, allerdings
besteht dann die Gefahr, dass der Arbeitgeber daraus nachtei-
lige Schliisse zieht und von einer Einstellung absieht.

Von sich aus muss eine Bewerberin nicht auf eine bestehende
Schwangerschaft hinweisen. Praktisch deckt sich die Offen-
barungspflicht ohne Befragen inhaltlich mit dem Fragerecht
des Arbeitgebers in den von der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts gezogenen engen Grenzen.

Der Arbeitgeber kann von einer Bewerberin nicht verlangen,
dass sie ein Attest iiber das Nichtvorliegen einer Schwanger-
schaft beibringt.

Zur Mitteilungspflicht bei vorzeitiger Beendigung der Schwan-
gerschaft siehe Seite 17.



03 Kiindigungsverbot fiir den
Arbeitgeber

= 1. Kiindigungsschutz

Q) Tipp

Jede Kindigung (ebenso Befristung und Aufhebungsver-
trag) bedarf gemaB § 623 BGB der Schriftform; elektroni-
sche Form ist unzuldssig. Eine mindlich ausgesprochene
Kindigung (Befristung/Aufhebungsvertrag) ist gemaB § 125
BGB generell nichtig!

Wird eine Arbeitnehmerin schwanger, soll sie davor geschiitzt
sein, aus diesem Grund ihren Arbeitsplatz zu verlieren. Des-
halb verbietet das Mutterschutzgesetz (§ 17 Abs. 1) dem
Arbeitgeber, wihrend der Schwangerschaft und bis zum
Ablauf von vier Monaten nach der Entbindung (Schutzzeit)
das Arbeitsverhaltnis zu kiindigen.

Neu ist seit dem 30. Mai 2017, dass der Kiindigungsschutz
auch bei einer Fehlgeburt nach der zwolften Schwanger-
schaftswoche fiir die Dauer von vier Monaten gilt (§ 17 Abs.
1 S. 1 Nr. 3 MuSchG). Hintergrund ist die bisherige Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts (Urteil vom 15.12.2005, Az.
2 AZR 462/04), die den Begriff der , Entbindung“ nach der
Unterscheidung zwischen Fehl- und Totgeburten in der Perso-
nenstandsverordnung (PStV) ausgelegt hat. Nach § 31 Abs. 3
PStV liegt eine Fehlgeburt vor, wenn das Kind ein Geburtsge-
wicht von unter 500 Gramm gehabt hat und sich keine Merk-
male des Lebens (Herzschlag, pulsierende Nabelschnur) gezeigt
haben.

Demgegeniiber geht die PStV in § 31 Abs. 2 PStV von einer
Totgeburt aus, wenn das Geburtsgewicht des Kindes mindes-
tens 500 Gramm betragen hat. Das BAG hat bei einer Tot-
geburt den besonderen Kiindigungsschutz aus dem MuSchG
angewendet, bei einer Fehlgeburt dagegen nicht. Mit der Neu-
regelung zum Kiindigungsschutz bei einer Fehlgeburt nach der
zwolften Schwangerschaftswoche will der Gesetzgeber der spe-
ziellen Belastungssituation betroffener Miitter Rechnung tra-
gen, die unabhéngig vom Geburtsgewicht des totgeborenen
Kindes eintritt und weder aus medizinischer noch aus mut-
terschutzrechtlicher Sicht gerechtfertigt ist. Der Stichtag, das
heil3t Vorliegen einer Fehlgeburt nach der zwolften Schwan-
gerschaftswoche, geht zuriick auf die Annahme, dass eine
Schwangerschaft im Allgemeinen nach der zwolften Schwan-
gerschaftswoche als sicher gilt und die Bindung der Mutter an
ihr ungeborenes Kind ab diesem Zeitpunkt intensiver wird.
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Nimmt eine Arbeitnehmerin im Anschluss an die Geburt und
die achtwdchige Mutterschutzfrist nach der Geburt Elternzeit,
so gilt das Kiindigungsverbot auch wéhrend dieser Zeit (§ 18
BEEG).

Das Kiindigungsverbot umfasst nicht nur jede fristgemafe
ordentliche Kiindigung, sondern auch eine fristlose Entlassung
aus wichtigem Grund. AuRerdem sind verboten: Anderungs-
kiindigungen, Kiindigungen eines nicht befristeten Probear-
beitsverhéltnisses, Kiindigungen in Insolvenzverfahren sowie
im Zuge einer Massenentlassung oder einer Betriebsstilllegung.
Auch eine Kiindigung vor Dienstantritt fallt unter § 17 Abs. 1
MuSchG (LAG Diisseldorf vom 30.9.1992 in DB 1993, 1293).
Zu den Ausnahmen vom Kiindigungsschutz siehe Seite 26 f.

Unzuléssig sind auch Kiindigungen, die wéhrend der Schutz-
zeit zugehen, aber aufgrund langer Kiindigungsfristen erst nach
Ablauf der Schutzzeit wirksam werden.

Beispiel

Frau A hat am 20. Mérz ein Kind geboren. Die Schutzzeit
endet damit am 20. Juli. Eine Kiindigung des Arbeitgebers,
die dieser fristgerecht am 28. Juni fiir den 30. September
ausgesprochen hat, ist ungultig.

Dagegen fillt eine Kiindigung nicht unter das Verbot, wenn sie
bereits vor Beginn der Schwangerschaft zugeht, das Arbeitsver-
héltnis aber erst wiahrend der Schwangerschaft endet.

Beispiel

Der Arbeitgeber kiindigt einer Mitarbeiterin am 20. Méarz
fristgerecht zum 30. Juni. Anfang Mai teilt die Arbeit-
nehmerin mit, sie sei seit einem Monat schwanger. Diese
Kindigung verstoBt nicht gegen § 17 Abs. 1 MuSchG.



— Mutterschutz, Elterngeld, Elternzeit

@ wichtig

Neu geregelt ist in § 17 Abs. 1 S. 3 MuSchG aber, dass
auch die eine Kiindigung vorbereitenden MaBnahmen
(VorbereitungsmaBnahmen) des Arbeitgebers wahrend
der Schwangerschaft und in den vier Monaten nach der
Geburt des Kindes, zum Beispiel die Suche nach einer
Nachfolgerin oder die Planung von Ersatz fir die betrof-
fene Frau, unter das Kindigungsverbot fallen. Der EuGH
hat dies bereits im Urteil vom 11.10.2007 (in NZA 2007,
1271) zum europarechtlichen Kiindigungsverbot bei
Schwangerschaft ausdricklich klargestellt, sodass im
neuen Mutterschutzgesetz eine Umsetzung dringend
geboten gewesen ist.

() Tipp

Um Streitfalle und eine eventuelle gerichtliche Klarung zu
vermeiden, sollte eine Schwangerschaft moéglichst frih-
zeitig festgestellt und angezeigt werden.

In Heimarbeit Beschéftigte und ihnen Gleichgestellte diir-

fen wihrend der Schwangerschaft und bis zum Ablauf von vier
Monaten nach der Entbindung oder bei einer Fehlgeburt nach
der zwolften Schwangerschaftswoche nicht gegen ihren Willen
bei der Ausgabe von Heimarbeit ausgeschlossen werden (§ 17
Abs. 3 MuSchG). In dieser Zeit besteht Anspruch auf Heimar-
beit mindestens in demselben Umfang, wie die Frau wahrend
der letzten drei Monate vor Beginn des Schwangerschaftsmonats
gearbeitet hat. Andernfalls befindet sich der Auftraggeber in
Annahmeverzug und muss das bisherige Entgelt weiterzahlen.

o Achtung

Das Kundigungsverbot gilt nicht fir Schilerinnen und
Studentinnen, es sei denn, sie verfiigen Uber ein Arbeits-
verhaltnis. Alle anderen von § 1 Abs. 2 S. 2 MuSchG
genannten Personengruppen, zum Beispiel Frauen im
Freiwilligendienst oder behinderte Frauen, die in einer
Werkstatt fir behinderte Menschen arbeiten, sind vom
Kindigungsverbot erfasst.

2. Voraussetzungen des Kiindigungsverbots
Bei Zugang der (schriftlichen) Kiindigung muss eine Schwan-
gerschaft bestehen, eine Entbindung oder aber eine Fehlgeburt
nach der zwolften Schwangerschaftswoche stattgefunden haben.

Zur Feststellung des Beginns der Schwangerschaft (und damit
des Kiindigungsverbots) kann der Arbeitgeber das Zeugnis
eines Arztes oder einer Hebamme verlangen. Von dem darin
angegebenen voraussichtlichen Tag der Niederkunft sind dann
280 Tage zuriickzurechnen, um den mafgeblichen Schwanger-
schaftsbeginn festzustellen (BAG vom 7.5.1998 in DB 1998,
1870). Dabei wird der voraussichtliche Entbindungstag nicht
mitgezéhlt (BAG vom 12.12.1985 in DB 1986, 1579).

Erleidet die Arbeitnehmerin eine Fehlgeburt oder ldsst sie
einen Schwangerschaftsabbruch bis zur zwdlften Schwan-
gerschaftswoche vornehmen, so endet damit von diesem Zeit-
punkt an auch der Kiindigungsschutz (BAG vom 16.2.1973,

AP Nr. 2 zu § 9 MuSchG 1968). Mit der Neuregelung in § 17
Abs. 1 MuSchg ist klar, dass eine Fehlgeburt nach der zwolften
Schwangerschaftswoche und somit auch ein spiterer Schwan-
gerschaftsabbruch unter das Kiindigungsverbot fallen. Auch
das Bundesarbeitsgericht hat bei einem medizinisch indizier-
ten Schwangerschaftsabbruch differenziert und nicht generell
das Vorliegen einer Entbindung und damit Sonderkiindigungs-
schutz ausgeschlossen, sofern die Leibesfrucht ein Gewicht von
mindestens 500 Gramm gehabt hat (BAG vom 15.12.2005, Az.
2 AZR 462/04). Auf das Gewicht von mindestens 500 Gramm
nach § 31 Abs. 2 Personenstandsverordnung diirfte es mit der
Neuregelung in § 17 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 MuSchG aber nicht mehr
ankommen (so schon ArbG Bremen vom 8.5.2013, Az. 2 Ca
2370/12).

Hatte die Arbeitnehmerin dem Arbeitgeber das Bestehen der
Schwangerschaft bereits angezeigt, ist sie verpflichtet, dem
Arbeitgeber das vorzeitige Ende der Schwangerschaft
unverziiglich mitzuteilen; unterbleibt die Mitteilung schuld-
haft und hat der Arbeitgeber deshalb nicht gekiindigt, kann er
die ,Nichtbeendigung“ des Arbeitsverhéltnisses und die Wei-
terzahlung des Entgelts aber nicht als Schaden geltend machen
(BAG vom 18.1.2000 in NZA 2000, 1157, vgl. auch BAG vom
13.11.2001 in ZTR 2002, 495).

Dagegen bleibt der Kiindigungsschutz erhalten, wenn ein

Kind tot geboren wird, spater stirbt oder wenn die Mutter es
zur Adoption freigibt. Der Kiindigungsschutz gilt im Ubrigen
auch fiir den Fall einer kiinstlichen Befruchtung (sogenannten
In-vitro-Fertilisation). Das Bundesarbeitsgericht (Urteil vom
26.3.2015 in BB 2015, 1470) hat bestétigt, dass das Kiindi-
gungsverbot bereits im Zeitpunkt der Einsetzung einer befruch-
teten Eizelle in die Gebarmutter, das heif3t mit dem Embryo-
nentransfer, besteht.



Weitere Voraussetzung fiir das Eingreifen des Kiindigungsver-
bots ist, dass der Arbeitgeber bei Ausspruch der Kiindigung
von der Schwangerschaft, der Entbindung oder aber der Fehl-
geburt nach der zwolften Schwangerschaftswoche weif3, unab-
héngig davon, auf welche Weise er die Kenntnis (dienstlich
oder auflerdienstlich) erlangt hat. Eine blof3e Vermutung reicht
nicht aus. Hat die Arbeitnehmerin ihren Dienstvorgesetzten
(wenn dieser arbeitgeberdhnliche Funktion hat) oder das Per-
sonalbiiro {iber ihre Schwangerschaft informiert, so reicht dies
aus und wird der Mitteilung an den Arbeitgeber gleichgesetzt.
Dagegen ersetzt die Information des Betriebsrats oder des Vor-
arbeiters nicht die Kenntnis des Arbeitgebers (siehe auch Seite
17).

() Tipp

Ob bei einem Betriebslibergang nach § 613 a BGB, der
den mutterschutzrechtlichen Status der Arbeitnehme-
rin grundséatzlich nicht verdndert (siehe Seite 51), die
Kenntnis des friheren Arbeitgebers von der Schwanger-
schaft, Entbindung oder aber Fehlgeburt nach der zwolf-
ten Schwangerschaftswoche dem neuen Betriebsinhaber
zugerechnet werden kann, ist umstritten. Die Frau sollte
daher in diesen Fallen vorsorglich dem neuen Arbeitgeber
(erneut) Mitteilung machen.

3. Zweiwochenfrist

War dem Arbeitgeber zum Zeitpunkt der Kiindigung die
Schwangerschaft, Entbindung oder Fehlgeburt nach der zwolf-
ten Schwangerschaftswoche unbekannt, so gilt das Kiindi-
gungsverbot trotzdem, wenn die gekiindigte Mitarbeiterin den
Arbeitgeber oder seinen Vertreter (siehe Seite 17) innerhalb
von zwei Wochen nach Zugang der (schriftlichen) Kiindi-
gung iiber das Vorliegen einer Schwangerschaft etc. informiert
(§ 17 Abs. 1 S. 1 MuSchG).

Die Zweiwochenfrist beginnt dann, wenn die Arbeitnehme-

rin unter normalen Umstédnden die Moglichkeit der Kenntnis-
nahme von der Kiindigung hatte. Die Mitteilung der Schwan-
gerschaft an den Arbeitgeber durch einen Dritten (zum Beispiel
Ehemann) geniigt, wenn der Zusammenhang mit der Kiindi-
gung deutlich wird. Das LAG Halle hat jedoch die nachtrég-
liche Mitteilung {iber die bestehende Schwangerschaft an

eine andere Arbeitnehmerin in leitender Funktion, der einge-
schrankte personalrechtliche Befugnisse iiber die schwangere
Arbeitnehmerin zustanden (Urlaubserteilung), fiir den Sonder-
kiindigungsschutz ausreichen lassen, wenn die Leitungskraft
unmittelbar nach dem Zugang der Kiindigung von der Schwan-
gerschaft erfahrt und diese mit dem Arbeitgeber innerhalb der
Zweiwochenfrist dariiber spricht (Urteil vom 9.12.2014, Az. 6
Sa 539/13).
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@ wichtig

Nach einer Entscheidung des BAG (vom 15.11.1990 in BB
1991, 179) muss die nachtrégliche Mitteilung das Beste-
hen einer Schwangerschaft zum Zeitpunkt des Zugangs
der (schriftlichen) Kiindigung oder die Vermutung einer
solchen Schwangerschaft zum Inhalt haben. Dies gilt
sowohl bei Mitteilung innerhalb der Zweiwochenfrist als
auch bei unverschuldetem Fristversdaumnis und unver-
zlglicher Nachholung (siehe unten). Teilt die Arbeitneh-
merin ausdricklich nur das Bestehen einer Schwanger-
schaft mit, hangt es von den Umstanden des Einzelfalles
ab, ob die Mitteilung dahin verstanden werden muss,
dass die Schwangerschaft bereits bei Zugang der Kiundi-
gung bestanden habe, wobei auch der zeitliche Zusam-
menhang der Mitteilung mit der Kiindigung von Bedeutung
sein kann.

() Tipp

Im eigenen Interesse sollte die Frau daher auch immer
ausdrlcklich darauf hinweisen, dass die Schwangerschaft
schon bei Zugang der Kiindigung bestand beziehungs-
weise vermutlich bestand, falls der genaue Beginn der
Schwangerschaft noch nicht feststeht.

Auf Verlangen des Arbeitgebers ist die Frau nunmehr aufgrund
ihrer arbeitsvertraglichen Treuepflicht verpflichtet, ein drzt-
liches Attest vorzulegen.

Die Fristberechnung erfolgt nach den §§ 187 bis 193 BGB.

Beispiel 1

Die schriftliche Kindigung ist freitags zugegangen. Die
Arbeitnehmerin muss bis zum Ubernachsten Freitag ihre
Schwangerschaft dem Arbeitgeber anzeigen.

Beispiel 2

Ist eine Kiindigung am Samstag zugegangen, muss die
Anzeige bis zum dritten darauf folgenden Montag (falls
kein Feiertag) erfolgen, da an Samstagen, Sonn- und Fei-
ertagen keine Fristen ablaufen, sondern erst am nachs-
ten Werktag.
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@ wichtig

Versdaumt eine Frau diese Zweiwochenfrist, so fuhrt dies
nicht grundséatzlich zum Verlust des besonderen Kiin-
digungsschutzes. Nur wenn dieses Versaumnis von der
Arbeitnehmerin verschuldet ist, kann sie sich nicht mehr
auf den Schutz des § 17 Abs. 1 MuSchG berufen.

Verschuldet ist die Fristversdumung, wenn die Frau entweder
die Schwangerschaft kannte und die fristgeméRe Mitteilung
unterlief§ oder die Schwangerschaft schuldhaft nicht kannte.
Eine vage Schwangerschaftsvermutung reicht fiir einen Ver-
schuldensvorwurf regelmaf3ig nicht aus. Eine schuldhafte Frist-
versdumung liegt nur dann vor, wenn diese auf einen gro-

ben Verstol3 gegen das von einem verstdndigen Menschen im
eigenen Interesse zu erwartende Verhalten zuriickzufiihren ist
(BAG vom 6.10.1983, AP Nr. 12 zu § 9 MuSchG 1968 sowie
vom 16.5.2002 in AiB 2002, 779).

Beispiel 1

Am 15. Marz erfahrt Frau A von ihrem Arzt, dass sie
schwanger ist. Am 25. Marz erhélt sie ihre ordentliche
Kindigung. Aber erst am 15. April zeigt sie die Schwan-
gerschaft ihrem Arbeitgeber an. Folge: Verlust des Kindi-
gungsschutzes nach § 17 Abs. 1 MuSchG.

Beispiel 2

Seit sechs Monaten bleibt bei Frau B die Regelblutung
aus. Trotzdem geht sie nicht zum Arzt, um die Ursache,
also auch eine eventuelle Schwangerschaft, feststellen zu
lassen. Am 25. Marz wird ihr fristgerecht gekiindigt. Erst
Ende April geht sie zum Arzt, erfahrt, dass sie schwanger
ist und teilt dies dem Arbeitgeber mit. Auch hier wird sich
Frau B nicht mehr auf den besonderen Kindigungsschutz
berufen kdénnen, da sie aufgrund der zwingenden und
unabweisbaren Schwangerschaftsvermutung schon im
eigenen Interesse gehalten war, sich frihzeitig durch eine
geeignete Untersuchung Gewissheit Gber das Vorliegen
einer Schwangerschaft zu verschaffen und den Arbeitge-
ber spatestens innerhalb der Zweiwochenfrist hatte infor-
mieren kdnnen (vergleiche BAG vom 6.10.1983, Az. 2 AZR
368/82).

Bei einem unverschuldeten Uberschreiten der Zweiwochen-
frist (aus einem von der Frau nicht zu vertretenden Grund)
bleibt der besondere Kiindigungsschutz bestehen, wenn die
schwangere Arbeitnehmerin unverziiglich nach Feststellung
der Schwangerschaft die Mitteilung nachholt (§ 17 Abs. 1 S. 2
MuSchG).

Unverschuldet ist die Zweiwochenfrist versdumt, wenn die
Arbeitnehmerin schuldlos innerhalb der Frist von der Schwan-
gerschaft keine Kenntnis hat beziehungsweise trotz Kenntnis
die Mitteilungsfrist ohne Verschulden versdumt, zum Beispiel
wegen Krankheit oder Urlaub (BAG vom 13.6.1996 in NZA
1996, 1154).

Beispiel 1

Frau A sucht nach der letzten Regelblutung am 5. Okto-
ber am 27. November einen Arzt auf, um einen Schwan-
gerschaftstest vornehmen zu lassen. Teilt sie unverziglich
nach der arztlichen Untersuchung dem Arbeitgeber mit,
dass sie bereits bei Zugang der Kiindigung am 28. Oktober
schwanger war, hat sie die Zweiwochenfrist unverschul-
det versaumt.

Beispiel 2

Frau B weil3, dass sie schwanger ist, hat dies dem Arbeit-
geber aber noch nicht mitgeteilt. Hinweise auf eine bevor-
stehende Kindigung gibt es nicht. Am 1. August tritt sie
eine Auslandsreise an. Nach ihrer Rickkehr am 15. August
findet sie in ihrem Briefkasten ein Kiindigungsschrei-

ben ihres Arbeitgebers vor, das am 2. August eingeworfen
wurde. Mit Schreiben vom 16. August, das ihrem Arbeit-
geber am 18. August zugeht, macht sie unter gleichzei-
tiger Vorlage eines arztlichen Attests Mitteilung von der
Schwangerschaft.

Da Frau B trotz Kenntnis der Schwangerschaft die
Zweiwochenfrist unverschuldet versaumt und die Mit-
teilung unverziglich nachgeholt hat, ist die Kindigung
unwirksam.

Unverziiglich bedeutet, dass die Mitteilung ohne schuld-
haftes Zogern nachgeholt wird. Dabei wird ein Zeitraum von
einer Woche im Allgemeinen als noch rechtzeitig und nicht

zu lang angesehen (BAG vom 6.10.1983, AP Nr. 12 zu § 9
MuSchG 1968 sowie vom 26.9.2002, AP Nr. 31 zu § 9 MuSchG
1968). Letztlich sind jedoch immer die besonderen Umsténde
des Einzelfalles entscheidend (BAG vom 20.5.1988 in BB 1988,
1963).

Beispiel

Erfahrt eine Arbeitnehmerin, der am 25. Marz gekindigt
wurde, am 19. April, dass sie bereits zum Kindigungster-
min schwanger war, reicht es im Allgemeinen aus, wenn
sie bis zum 26. April ihren Arbeitgeber davon unterrich-
tet. Um unnétige Risiken zu vermeiden, sollte die Frau die
Mitteilung allerdings so schnell wie méglich machen!



Die schwangere Arbeitnehmerin muss im Streitfall die Kenntnis
des Arbeitgebers von der Schwangerschaft beweisen. Sie tragt
auch die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass sie ohne
Verschulden die zweiwdchige Mitteilungsfrist versdumt bezie-
hungsweise die Mitteilung unverziiglich nachgeholt hat (BAG
vom 13.1.1982, AP Nr. 9 zu § 9 MuSchG 1968).

Q) Tipp

Die Schwangerschaft oder Entbindung kann dem Arbeit-
geber mindlich oder schriftlich angezeigt werden. Aus
Beweisgriinden sollte die Mitteilung aber in der Regel
schriftlich erfolgen und ein Nachweis Uber den Zugang
beim Arbeitgeber vorliegen.

4. Wirkung des Kiindigungsverbots /Klage
Jegliche trotz des Kiindigungsverbots ausgesprochene Kiindi-
gung ist nichtig (§ 134 BGB), das heif’t, das Arbeitsverhalt-
nis ist dadurch nicht aufgelost. Vielmehr kann eine Kiindigung
in einem solchen Fall erst nach Ablauf der Schutzzeit (falls
anschlieBend nicht Elternzeit genommen wird) erneut aus-
gesprochen werden, wobei sich deren Wirksamkeit dann nur
nach den allgemeinen Kiindigungsschutzvorschriften richtet.

Beispiel

Eine Arbeitnehmerin, die am 6. April ein Kind bekommen
hat, erhalt am 30. Juni die Kliindigung. Diese ist wegen
des Klindigungsverbots, das bis zum 6. August gilt (wenn
nicht Elternzeit genommen wurde), nichtig. Der Arbeitge-
ber kann also erst nach diesem Zeitpunkt erneut fristge-
recht kindigen.

Gegen eine trotz des Kiindigungsverbots ausgesprochene Kiin-
digung sollte die Frau unverziiglich Klage beim Arbeitsgericht
erheben und sich an die zustdndige Landesbehorde (in Bre-
men Gewerbeaufsichtsamt, siehe Seite 27) wenden. Gem. § 4
S. 4 KSchG lauft die gesetzliche Klagefrist von drei Wochen
nicht bereits ab Zugang der Kiindigung, sondern grundsétzlich
erst ab Bekanntgabe der Entscheidung der zustdndigen Lan-
desbehorde an die Arbeitnehmerin (siehe Seite 27). Wird der
Frau die entsprechende Entscheidung nicht bekannt gegeben,
kann sie das Fehlen der Zuléssigkeitserkldrung bis zur Grenze
der Verwirkung jederzeit noch klageweise geltend machen.
Das soll auch gelten, wenn der Arbeitgeber weil3, dass die
Frau schwanger und die Zuléssigkeitserkldrung zur Kiindigung
erforderlich ist, er aber keinen Antrag gestellt hat (vergleiche
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BAG vom 3.7.2003 in NZA 2003, 1335 zum Kiindigungsverbot
bei Elternzeit). Ist dem Arbeitgeber die Schwangerschaft aber
gar nicht bekannt und fiihrt die Arbeitnehmerin erst durch
ihre nachtrégliche Mitteilung der Schwangerschaft die Unwirk-
samkeit der Kiindigung herbei, muss sie innerhalb von drei
Wochen ab Zugang der schriftlichen Kiindigung klagen
(BAG vom 19.2.2009 in BB 2009, 2092).

() Tipp

Im Zweifelsfall sollte immer die Dreiwochenfrist ab
Zugang der Kindigung eingehalten werden, insbesondere
wenn die behérdliche Zustimmung Gberhaupt nicht vor-
liegt!

Erlangt die Frau erst nach Ablauf der Dreiwochenfrist aus
einem von ihr nicht zu vertretenden Grund Kenntnis von der
Schwangerschaft, so ist auf ihren Antrag hin geméaR § 5 Abs.

1 KSchG die Klage nachtriglich zuzulassen. Dieser Antrag
muss aber spitestens innerhalb von zwei Wochen nach Kennt-
nis der Schwangerschaft beim Arbeitsgericht gestellt werden;
nach Ablauf von sechs Monaten, vom Ende der versaumten
Frist an gerechnet, ist die Antragstellung grundsatzlich nicht
mehr moglich.

() Tipp

Das allgemeine Kiindigungsrecht und der allgemeine
Kindigungsschutz stehen selbststandig und unabhan-
gig neben dem besonderen Kiindigungsschutz nach § 17
MuSchG. Sollte die Kiindigung des Arbeitgebers andere
kiindigungsschutzrechtliche Bestimmungen (zum Bei-
spiel nach dem Kiindigungsschutzgesetz, Schwerbehin-
dertenrecht SGB IX, BetrVG oder BGB) verletzen, so sollte
eine Klage beim Arbeitsgericht n der Regel auf alle in
Betracht kommenden Gesichtspunkte gestltzt werden,
insbesondere dann, wenn nicht eindeutig feststeht, ob
alle Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 MuSchG erfllt sind.
Insoweit sind dann aber auch die sonstigen kiindigungs-
schutzrechtlichen Regelungen zu beachten, zum Beispiel
die Einhaltung der dreiwdchigen Klagefrist ab Zugang der
schriftlichen Kindigung gem. § 4 KSchG.

@ wichtig

Eine Arbeitnehmerin genieBt auch dann Kiindigungsschutz
aus § 17 Abs. 1 MuSchG, wenn der Arbeitgeber sie sozial-
widrig im Sinne des Kindigungsschutzgesetzes gekiin-
digt hat, im Verlauf des Kiindigungsschutzprozesses eine
Schwangerschaft eintritt und der Arbeitgeber einen Auf-
lésungsantrag gem. § 9 Abs. 1 S. 2 KSchG zur Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses gestellt hat (ArbG Berlin vom
23.9.2016, Az. 28 Ca 4975/16).
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Ein Arbeitgeber, der einer Frau verbotswidrig gekiindigt hat,
ist zur Weiterzahlung der Vergiitung verpflichtet, wenn die
Arbeitnehmerin arbeitsbereit und arbeitswillig ist, das hei3t
ihre Arbeitskraft trotz Kiindigung weiter anbietet (Annahme-
verzug des Arbeitgebers).

Dariiber hinaus kann sich aus der verbotswidrigen Kiindigung
noch ein Entschddigungsanspruch aus § 15 Abs. 2 AGG erge-
ben, wenn der Arbeitgeber trotz Kenntnis von der Schwan-
gerschaft wiederholt und ohne Einschaltung der zustdndigen
Arbeitsschutzbehdrde kiindigt. In diesem Fall liegt eine nach
dem AGG verbotene unmittelbare geschlechtsbedingte Diskri-
minierung der Schwangeren vor, die den Entschadigungsan-
spruch auslost (ArbG Berlin vom 8.5.2015 in BB 2015, 1587,
bestétigt LAG Berlin-Brandenburg vom 16.9.2015, Az. 23 Sa
1045/15; BAG vom 12.12.2013 in NZA 2014, 722). Keine Dis-
kriminierung der schwangeren Arbeitnehmerin liegt dagegen
vor, wenn der Arbeitgeber bei Ausspruch der Kiindigung nichts
von der Schwangerschaft gewusst hat (BAG vom 17.10.2013,
Az. 8 AZR 742/12).

Mit der Neuregelung in § 17 Abs. 1 S. 3 MuSchG sind jetzt
auch solche Manahmen des Arbeitgebers vom Kiindigungs-
verbot erfasst, die eine Kiindigung der schwangeren Arbeitneh-
merin vorbereiten und fiir die Zeit nach Auslaufen des Kiindi-
gungsschutzes wirksam werden sollen. Der EuGH hat im Urteil
vom 11.10.2007 (in NZA 2007, 1271) klargestellt, dass Vor-
bereitungsmafnahmen fiir eine Kiindigung nicht nur gegen
das mutterschutzrechtliche Kiindigungsverbot versto3en, son-
dern auch eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts dar-
stellen. Vor diesem Hintergrund kann also auch dann eine Ent-
schiadigung gefordert werden, wenn der Arbeitgeber wiahrend
der Schwangerschaft oder im geschiitzten Zeitraum von vier
Monaten nach der Geburt des Kindes die Kiindigung der Frau
vorbereitet, zum Beispiel, indem er ihre Stelle ausschreibt etc.
Auch eine noch wéhrend der Schutzfrist vom Arbeitgeber vor-
genommene Anhorung des Betriebs- oder Personalrats diirfte
jetzt unter das Verbot der Vorbereitung einer Kiindigung gem.
§ 17 Abs. 1 S. 3 MuSchgG fallen.

Ein Entschadigungsanspruch wegen diskriminierender Kiindi-
gung muss jedoch innerhalb einer Frist von zwei Monaten ab
Zugang der Kiindigung schriftlich beim Arbeitgeber eingefor-
dert werden (vgl. § 15 Abs. 4 AGG).

Q) Tipp

Neben der fristgerechten Klageerhebung sollte die Frau
nach Erhalt einer verbotswidrigen Kiindigung dem Arbeit-
geber unverziglich (schriftlich) mitteilen, dass sie mit der
Kindigung nicht einverstanden ist sowie ihn auffordern,
diese innerhalb einer bestimmten Frist (zum Beispiel
einer Woche) zuriickzunehmen und ihre Arbeitsleistung
weiter ausdrlcklich anbieten. AuBerdem empfiehlt es
sich, sofort den Betriebsrat/Personalrat (falls vorhanden)
zu informieren beziehungsweise sich an das zustandige
Gewerbeaufsichtsamt zu wenden. Diese Stellen kdnnen
den Arbeitgeber zwar nicht zur Ricknahme der Kiindigung
zwingen, aber versuchen, ihn dazu unter Hinweis auf die
Rechtslage zu bewegen.

5. Ausnahmen vom Kiindigungsschutz

Das Kiindigungsverbot ist zwingend, das heif3t, eine Frau kann
vor Ausspruch der Kiindigung nicht auf den Kiindigungsschutz
verzichten und er kann auch nicht im Voraus vertraglich aus-
geschlossen oder beschrankt werden.

Nur ausnahmsweise kann der Arbeitgeber in besonderen
Fillen, die nicht mit dem Zustand einer Frau wihrend der
Schwangerschaft, nach einer Fehlgeburt nach der zwolften
Schwangerschaftswoche oder ihrer Lage bis zum Ablauf von
vier Monaten nach der Entbindung in Zusammenhang stehen,
vor der zustindigen Landesbehorde (siehe Seite 27) von
dem Kiindigungsverbot befreit, das hei3t auf seinen Antrag
hin eine Kiindigung fiir zuldssig erklért werden (§ 17 Abs. 2
MuSchG). Diese behordliche Zuldssigkeitserklarung muss vor
Ausspruch der Kiindigung erteilt sein, das heif3t, sie muss zum
Kiindigungszeitpunkt vorliegen, aber noch nicht bestands-
kraftig sein (LAG Ko6ln vom 12.3.2012, Az. 2 Sa 999/11). Ein
Widerspruch der Frau im Verwaltungsrechtsweg gegen die
Zulassigkeitserkldrung der Behorde hat zwar aufschiebende
Wirkung, fiihrt aber noch nicht zur Unwirksamkeit der Kiindi-
gung (BAG vom 17.6.2003 in DB 2004, 441).

Will der Arbeitgeber fristlos aus wichtigem Grund kiindi-
gen, muss er den Antrag auf Zuldssigkeitserkldrung inner-
halb einer Frist von zwei Wochen nach seiner Kenntniserlan-
gung vom wichtigen Grund stellen und nach der Erteilung der
Zustimmung durch die Behdrde unverziiglich (LAG Koéln vom
21.1.2000 in AiB 2001, 233) kiindigen.

Ein besonderer Fall liegt dann vor, wenn es gerechtfertigt
erscheint, dass das vom Gesetzgeber als vorrangig angesehene
Interesse der schwangeren Arbeitnehmerin, Mutter oder Frau
nach einer Fehlgeburt nach der zwolften Schwangerschaftswo-
che am Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses wegen aulerge-
wohnlicher Umsténde hinter die Interessen des Arbeitgebers
zuriicktritt (BVerwG vom 18.8.1977, AP Nr. 5 zu § 9 MuSchG
1968).



Beispiel 1

Grinde, die in der Person oder in dem Verhalten der
Arbeitnehmerin liegen, kommen vor allem in Betracht,
wenn eine besonders grobe Pflichtverletzung vorliegt,

die die Weiterbeschaftigung fir den Arbeitgeber unzu-
mutbar erscheinen lasst. Es muss aber zweifelsfrei fest-
stehen, dass das Verhalten der Arbeitnehmerin nicht mit
ihrem korperlichen oder seelischen Zustand wahrend der
Schwangerschaft, ihrer Lage nach einer Fehlgeburt nach
der zwolften Schwangerschaftswoche oder aber nach der
Entbindung zusammenhiangt. Umstande, die nach arbeits-
rechtlichen Grundsatzen die Losung des Arbeitsverhalt-
nisses ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist rechtfertigen
wirden, bedeuten nicht ohne Weiteres einen besonderen
Fall (VG DUsseldorf vom 16.12.2011, Az. 13 K 5101/11). So hat
das OVG Berlin-Brandenburg (Beschluss vom 27.8.2015,
Az. OVG 6 M 49/15) einen besonderen Fall bei einer Aus-
zubildenden angenommen, die unentschuldigte Fehlzeiten
von mehr als zehn Wochen aufzuweisen und auf unzah-
lige Versuche ihres Arbeitgebers der Kontaktaufnahme
zum Zweck der Fortfihrung des Ausbildungsverhaltnisses
nicht reagiert hatte.

Beispiel 2

Grinde, die der Arbeitgeberseite zuzurechnen sind, lie-
gen in aller Regel bei einer BetriebsschlieBung sowie
immer dann vor, wenn die Fortzahlung des Arbeitsentgel-
tes wahrend der Dauer der Schutzzeit gemaB § 17 Abs.

1 MuSchG die wirtschaftliche Existenz des Arbeitgebers
gefdhrden wirde, was eher in Kleinbetrieben der Fall sein
kann. Inhaltlich ist hier die ,, Allgemeine Verwaltungsvor-
schrift zum Kindigungsschutz bei Elternzeit” entspre-
chend anzuwenden, da sie sich im Wesentlichen an der
bisherigen Handhabung und Rechtsprechung zu § 17 Abs.
2 MuSchG (vgl. § 9 Abs. 3 MuSchG a.F.) orientiert (siehe
Anhang 4).

Die zuvor von der zustédndigen Landesbehorde genehmigte
Kiindigung des Arbeitgebers muss schriftlich erfolgen und den
Kiindigungsgrund angeben (§ 17 Abs. 2 S. 2 MuSchG), andern-
falls ist sie unwirksam.

Uberschneiden sich die Kiindigungsschutzzeiten nach § 17 Abs.
1 MuSchG und § 18 Abs. 1 BEEG (zum Beispiel bei Inanspruch-
nahme von Elternzeit direkt nach den Mutterschutzfristen oder
bei erneuter Schwangerschaft/Entbindung wéhrend einer lau-
fenden Elternzeit), bedarf der Arbeitgeber fiir seine Kiindi-
gung im Uberschneidungszeitraum der vorherigen Zuléssig-
keitserkldrung der Aufsichtsbehérde nach beiden Vorschriften
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(VG Darmstadt vom 26.3.2012, Az. 5 K 1830/11.DA), da
beide Kiindigungsverbote nebeneinander bestehen (BAG vom
31.3.1993 in NZA 1993, 646).

Bevor die Behdrde eine beantragte Kiindigung fiir zul&ssig
erklart, muss sie die betroffene Arbeitnehmerin anhoéren und
ggf. auch weitere Ermittlungen anstellen, zum Beispiel den
Betriebsrat befragen.

() Tipp

Bereits vor der Anhdrung sollte sich eine Arbeitnehme-
rin genau Uber ihre Situation informieren, zum Beispiel
bei der Arbeitnehmerkammer, ihrer Gewerkschaft, beim
Betriebs- oder Personalrat, der Frauenbeauftragten, ihrem
Arzt oder eventuell einem Rechtsanwalt (Kosten!).

Die fiir die Zulassigerkldrung der Kiindigung zusténdigen

Landesbehoérden sind:

» Baden-Wiirttemberg: Regierungsprisidien

» Bayern: Gewerbeaufsichtsimter der Bezirke

» Berlin: Landesamt fiir Arbeitsschutz, Gesundheitsschutz
und technische Sicherheit

» Brandenburg: Landesamt fiir Arbeitsschutz

Bremen: Gewerbeaufsichtsdmter (Adressen siehe Seite 176)

» Hamburg: Behorde fiir Gesundheit und Verbraucherschutz,
Amt fiir Arbeitsschutz

» Hessen: Regierungsprasidien

» Mecklenburg-Vorpommern: Landesamt fiir Gesundheit und
Soziales, Abteilung Arbeitsschutz und technische Sicherheit

» Niedersachsen: Gewerbeaufsichtsamter

» Nordrhein-Westfalen: Arbeitsschutzdezernate der Bezirksre-
gierungen

» Rheinland-Pfalz: Struktur- und Genehmigungsdirektion
Nord und Siid, Gewerbeaufsicht

» Saarland: Landesamt fiir Umwelt- und Arbeitsschutz

» Sachsen: Landesdirektion, Abteilung Arbeitsschutz

» Sachsen-Anhalt: Landesamt fiir Verbraucherschutz, Gewer-
beaufsicht

» Schleswig-Holstein: Staatliche Arbeitsschutzbehdrde bei der
Unfallkasse Nord

» Thiiringen: Landesamt fiir Verbraucherschutz

v

Die Erteilung der Genehmigung zur Kiindigung kann die Frau
im Verwaltungsrechtsweg anfechten. Hat die zustdndige
Behorde die Kiindigung durch rechtskréftigen Verwaltungsakt
fiir zulassig erklirt, so wird damit nur das Kiindigungsverbot
des § 17 Abs. 1 MuSchG hinféllig. Dies schlie3t jedoch nicht
aus, dass die Kiindigung aus anderen arbeitsrechtlichen Griin-
den unwirksam und eine Klage vor dem Arbeitsgericht erfolg-
reich ist; die Klagefrist betrégt drei Wochen ab Zugang der
schriftlichen Kiindigung.



— Mutterschutz, Elterngeld, Elternzeit

6. Soziale Sicherung nach zulassiger
Kiindigung

Frauen, denen der Arbeitgeber mit Zustimmung der zustén-
digen Landesbehorde wirksam gekiindigt hat, erhalten auf
Antrag bis zum Beginn der Schutzfrist vor der Entbindung
Arbeitslosengeld oder Arbeitslosengeld II, soweit sie dafiir
die Voraussetzungen des SGB III oder des SGB II erfiillen. Die
Tatsache der Schwangerschaft steht dem Anspruch auf Leis-
tungen nicht entgegen, da auch schwangere Frauen bis auf
die Zeit des Beschaftigungsverbots wahrend der Schutzfris-
ten der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung stehen kénnen. Zum
Anspruch auf Mutterschaftsgeld/ Arbeitgeberzuschuss wih-
rend der Mutterschutzfristen siehe Seite 60 f.

() Tipp

Auch Frauen, deren Arbeitsverhéltnis noch nicht endgiltig
aufgelost ist, sollten sich sofort bei der Agentur fur Arbeit
arbeitslos melden und Arbeitslosengeld beantragen, falls
der Arbeitgeber sie tatsachlich nicht mehr beschaftigt und
ihnen auch kein Arbeitsentgelt mehr zahlt (vgl. §§ 136, 137
Abs. 1, 157 Abs. 3 SGB llI).

In der gesetzlichen Kranken- und Pflegeversicherung bleibt
die Mitgliedschaft versicherungspflichtiger Frauen, deren
Arbeitsverhiltnis zulédssig aufgelost worden ist, gem. § 192
Abs. 2 SGB V wihrend der Schwangerschaft erhalten, sofern
sie nicht schon anderweitig (zum Beispiel als Arbeitslose oder
Bezieherin von Mutterschaftsgeld) krankenversichert ist. Ist
dies nicht der Fall, miissen sie den Beitrag gem. § 250 Abs. 2
SGB V nach ihrem letzten Grundgehalt allein tragen. Sie kon-
nen aber auch eine Umstufung in eine ihren neuen Einkom-
mensverhéltnissen entsprechende niedrigere Klasse (Min-
destbeitrag fiir freiwillig Versicherte) bei der Krankenkasse
beantragen.

7. Beendigung des Arbeitsverhialtnisses ohne
Kiindigung, insbesondere Befristung

Das Verbot des § 17 Abs. 1 MuSchG gilt nur fiir eine Kiin-
digung des Arbeitsverhiltnisses durch den Arbeitgeber. Ist

der Arbeitsvertrag nichtig, so kann sich der Arbeitgeber dar-
auf berufen, allerdings nur mit Wirkung fiir die Zukunft. Der
Arbeitsvertrag kann zum Beispiel nichtig sein wegen Versto3es
gegen die guten Sitten (§ 138 BGB) oder gegen ein gesetzliches
Verbot (§ 134 BGB), wegen fehlender Geschiftsfahigkeit (§8§
104 ff. BGB) oder wegen eines Formmangels (§ 125 BGB).

§ 17 Abs. 1 MuSchgG steht auch einer wirksamen Anfechtung
des Arbeitsvertrags einer schwangeren Frau durch den Arbeit-
geber nicht generell entgegen (ebenfalls nur mit Wirkung fiir
die Zukunft). Grundsitzlich ist aber eine bei Abschluss des
Arbeitsvertrages bestehende Schwangerschaft keine ,,verkehrs-
wesentliche“ Eigenschaft i.S. des § 119 Abs. 2 BGB, da es sich
lediglich um einen voriibergehenden Zustand handelt (BAG
vom 8.9.1988 in DB 1989, 585). Da eine Offenbarungspflicht
der Frau, die ihr bekannte Schwangerschaft auch ohne Befra-
gen mitzuteilen, nicht besteht, kommt auch eine zulissige
Anfechtung wegen Irrtums durch den Arbeitgeber nicht in
Betracht.

Auch wenn eine Frau bei einem Einstellungsgespréch die Frage
nach einer Schwangerschaft bewusst wahrheitswidrig beant-
wortet hat, scheidet eine Anfechtung des Arbeitsvertrages
wegen arglistiger Tduschung nach § 123 BGB in der Regel
aus, da eine entsprechende Frage des Arbeitgebers vor einer
geplanten unbefristeten oder befristeten Einstellung nach der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs und des Bun-
desarbeitsgerichts regelmif3ig gegen das Benachteiligungsver-
bot des § 7 und § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG versto3t und unzulés-
sig ist (vergleiche unter anderem EuGH vom 5.5.1994 in NZA
1994, 609; EuGH vom 4.10.2001 in DB 2001, 2451; BAG vom
6.2.2003 in NZA 2003, 848; LAG Koln vom 11.10.2012 in BB
2012, 3200). Zum Fragerecht nach der Schwangerschaft bzw.
zur Offenbarungspflicht siehe Seite 19 f.). Das Kiindigungs-
verbot greift ebenfalls nicht ein, wenn das Arbeitsverhaltnis
einvernehmlich durch Abschluss eines (schriftlichen) Aufhe-
bungsvertrages endet (vergleiche auch Kapitel 4 Eigene Kiin-
digung/Aufhebungsvertrag).

Hat die Arbeitnehmerin einen Arbeitsvertrag mit einer (schrift-
lichen) rechtswirksamen Zeit- oder Zweckbefristung (zum
Beispiel Aushilfsverhiltnis, befristeter Probearbeitsvertrag), so
endet dieser zum vorgesehenen Beendigungstermin bzw. mit
Erreichen oder Erfiillung des bestimmten Vertragszweckes, das
heil3t, das befristete Arbeitsverhiltnis verldngert sich nicht um
Zeiten der Mutterschutzfristen oder sonstiger Beschiftigungs-
verbote. Da es in diesen Fillen keiner Kiindigung bedarf, gilt
auch nicht das Kiindigungsverbot des § 17 Abs. 1 MuSchG,
wenn die Frau am Ende des Arbeitsverhiltnisses schwanger ist,
vor weniger als vier Monaten entbunden oder aber eine Fehl-
geburt nach der zwolften Schwangerschaftswoche erlitten hat.
Das Mutterschutzgesetz schiitzt die Arbeitnehmerin nur, wenn



das Arbeitsverhaltnis vorzeitig durch Kiindigung des Arbeit-
gebers aufgeldst werden soll. Die Mitteilung iiber den bevor-
stehenden Ablauf bzw. die Nichtverldngerung des befristeten
Arbeitsverhiltnisses stellt keine Kiindigung dar.

Auch das zeitlich befristete Ausbildungsverhéltnis wird
durch Schwangerschaft oder mutterschutzrechtliche Fehlzeiten
(Beschiftigungsverbote/Mutterschutzfristen) nicht verldngert
(anders bei Elternzeit gemal § 20 Abs. 1 S. 2 BEEG).

Das Ausbildungsverhiltnis endet grundsitzlich mit Ablauf der
Ausbildungszeit, unter Umstédnden kann aber die fiir die Aus-
bildung zusténdige Stelle auf Antrag der Auszubildenden die
Ausbildungszeit gem. § 8 Abs. 2 BBiG verldngern, wenn dies
erforderlich ist, um das Ausbildungsziel zu erreichen (zum Bei-
spiel wegen Fehlzeiten durch die Schwangerschaft).

Dagegen verldngern sich befristete Arbeitsverhiltnisse von
wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen mit ihrem Einverstdnd-
nis automatisch um Zeiten von Mutterschutzfristen und sons-
tiger mutterschutzrechtlicher Beschéftigungsverbote in dem
Umfang, in dem eine Erwerbstétigkeit nicht erfolgt ist (verglei-
che § 2 Abs. 5 S. 1 Nr. 3 Wissenschaftszeitvertragsgesetz; fiir
Elternzeit gilt dies entsprechend). Diese Besserstellung gegen-
iiber anderen befristet beschéftigten Arbeitnehmerinnen ver-
stof3t nicht gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz, denn eine
Tatigkeit, die der eigenen wissenschaftlichen Qualifizierung
dient, bringt besondere Mehrfachbelastungen mit sich. Auch
soll mit der Regelung dem Umstand entgegengewirkt werden,
dass Nachwuchswissenschaftlerinnen deutlich weniger Kinder
bekommen (BAG vom 28.5.2014 in ZTR 2015, 672).

Gem. § 14 Abs. 1 Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG)
bedarf die wirksame Befristung eines Arbeitsverhiltnisses
grundsétzlich eines sachlich gerechtfertigten Grundes, zum
Beispiel Erprobung des Arbeitnehmers, Vertretung eines ande-
ren Arbeitnehmers oder Bindung der Stelle an Drittmittel. Bei
Neueinstellungen ist die Befristung allerdings auch ohne Vor-
liegen eines sachlichen Grundes bis zur Dauer von zwei Jahren
zuléssig, wobei bis zu dieser Gesamtdauer sogar eine hochs-
tens dreimalige Verldngerung eines kalendermif3ig befristeten
Arbeitsvertrages gestattet ist.

Eine dem Arbeitgeber im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
bekannte Schwangerschaft verhindert zwar nicht von vornhe-
rein die wirksame Befristung des Arbeitsvertrages, jedoch ist
die Schwangerschaft bei der Bewertung der Interessen der Ver-
tragsparteien beim Abschluss befristeter Arbeitsvertrdge zu
beriicksichtigen. Die Befristung ist zum Beispiel dann sachlich
gerechtfertigt, wenn die Zeit bis zur Arbeitsaufnahme eines
anderen Arbeitnehmers iiberbriickt werden soll und der Arbeit-
geber sich diesem gegeniiber bereits bei Abschluss des befris-
teten Vertrages mit der Schwangeren vertraglich gebunden
hat (BAG vom 6.11.1996 in DB 1997, 1927). Die Befristung
kann als Benachteiligung wegen des Geschlechts nach § 7
und § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG unwirksam sein, wenn zum Beispiel
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zu vermuten ist, dass die Unzuldssigkeit der Frage nach der
Schwangerschaft umgangen wird (LAG Koln vom 26.5.1994
in NZA 1995, 1105).

Ist die Befristung unwirksam, fiihrt dies zur Geltung des
Arbeitsvertrages auf unbestimmte Zeit und somit zur Anwen-
dung des § 17 Abs. 1 MuSchG. Eine Klage auf Feststellung der
Unwirksamkeit der Befristung ist beim Arbeitsgericht spétes-
tens innerhalb von drei Wochen nach dem vereinbarten Ende
des befristeten Arbeitsverhaltnisses zu erheben.

@ wichtig

Bei Auslaufen eines wirksam befristeten Arbeitsverhalt-
nisses ist der Arbeitgeber grundséatzlich nicht verpflich-
tet, die Arbeitnehmerin anschlieBend in ein Dauerar-
beitsverhaltnis zu Ubernehmen. Lehnt ein Arbeitgeber
eine Ubernahme jedoch nur wegen einer bei Fristab-
lauf bestehenden Schwangerschaft ab, verstéBt er gegen
das Benachteiligungsverbot des § 7, § 2 Abs. 1 Nr. 1 und

§ 3 Abs. 1S. 2 AGG (ArbG Mainz vom 2.9.2008, Az. 3 Ca
1133/08). Aber auch daraus resultiert in der Regel keine
Weiterbeschéftigungspflicht, sondern gem. § 15 AGG bzw.
der Verletzung d