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I. Der Wirkungsbereich des deutschen Mutterschutzrechtes

StaHLHACKE hat in der 5. Auflage seines Buches »Kundigung und Kiindigungs-
schutz im Arbeitsverhaltnis«! die Einwirkung des Mutterschutzrechtes auf Ein-
gehung und Auflésung von Arbeitsverhdltnissen noch mit klaren und kréftigen
Strichen skizziert. Die vom BAG frither angenommene, zuletzt allerdings mit
einem Fragezeichen versehene Nichtigkeit des Arbeitsvertrages bei Ubernahme
mutterschutzrechtlich (§ 8 MuSchG) verbotener Tatigkeiten durch eine schwan-
gere Arbeitnehmerin wurde von ihm verneint. Jedoch wurde die Anfechtungs-
moglichkeit erdflnet, sowohl nach § 119 Abs. 2 BGB wie nach § 123 BGB. Als
verkehrswesentliche Eigenschaft einer Arbeitnehmerin wertete STAHLHACKE die
Schwangerschaft, wenn eine Arbeitnehmerin nicht in der Lage ist, die vertrag-
liche Arbeit zu verrichten. Fiir diesen Fall wollte er auch eine eigenstdndige
Offenbarungspflicht der Einstellungsbewerberin annehmen, z. B. in dem vom
BAG entschiedenen Fall, daB3 die ausschlieBlich als Nachtschwester eingestellte
Arbeitnehmerin bereits zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses schwanger war.
Dariiber hinaus nahm StanLuACKE eine Offenbarungspflicht der Einstellungs-

1 Der Band wurde von ihm zusammen mit Preis in der 5. Auflage herausgegeben. Die Darstellung des
Kundigungsschutzes nach dem Mutterschutzgesetz (3. Abschnitt § 1 des Bandes) ist jedoch nach wie
vor von ihm allein bearbeitet.
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bewerberin auf entsprechende Fragen des Arbeitgebers an; dessen Fragerecht
wurde von STAHLHACKE bejaht. Weder sah er darin — entsprechend der Bewer-
tung des BAG — einen unzulissigen Eingriff in die Intimsphire noch — cntgegen
der Rechtsprechung des BAG? — eine ungerechtfertigte Benachteiligung der weib-
lichen gegeniiber der mannlichen Einstellungsbewerbern. Die Frage des Arbeit-
gebers sah StanLuacke im Hinblick auf die der Arbeitgeberseite iberbiirdete
Kostenlast als verhaltnismiBig und damit angemessen. Daraus ist wohl zu ent-
nehmen, dafl sich StaHLHACKE nicht direkt gegen die Anwendung des §611a
BGB und die sogenannte gespaltene Losung des BAG wenden, sondern dafl er im
AnschluB an HaNau/PrEIs? darauf abstellen will, dafl die Zuriicksetzung einer
schwangeren Arbeitnehmerin im konkreten Fall aus sachlichen Griindeni. S. des
§611a Abs. 1 Satz 3 BGB zu rechtfertigen ist. Damit war eine ausgewogene
Lésung gewonnen.

II. Neue Akzente und Fragen aufgrund der EuGH-Rechtsprechung

Fast zeitgleich mit dem AbschluB der Arbeiten StaHLHAGKES zur 5. Auflage
ergingen die Entscheidungen des EuGH vom 8. 11. 1990 Rs G — 177/88 und
179/88%, aufgrund derer der Komplex der Auswirkungen der Schwangerschaft
auf das Arbeitsverhaltnis und speziell auch der Frage nach der Schwangerschaft
weitgehend neu zu diskutieren und eventuell auch zu bewerten war. Das BAG hat
in der Folgezeit in zwei Entscheidungen (Urteil vom 15. 10. 1992 und vom 1. 7,
19935) an die EuGH-Entscheidung Rs 177/88 angeschlossen und die Zuldssigkeit
der Frage nach bestehender Schwangerschaft im Rahmen von Einstellungsver-
handlungen erheblich eingeschrinkt, aber keineswegs vollstandig ausgeschlossen.
Es folgten dann seitens des EuGH weitere Entscheidungen — die Urteile vom 5. 5.
19946 und vom 14. 7. 19947 —, die sich mit der Auflosung von Arbeitsverhiltnissen
wegen bestehender Schwangerschaft befaiten. Dabei wurden ganz unterschied-
liche Sachverhalte neu bewertet. Wie schon die Entscheidung vom 8. 11. 1990 —
Rs 179/88 erkennen lieB, wurde dabei vom EuGH keineswegs eine totale Nicht-
beriicksichtigung der Schwangerschaft abverlangt. Die Rechtslage ist dadurch
derzeit, obwohl man die Problematik zunichst als gel6st glaubte, alles andere als
tibersichtlich. Vor allem ist die Uberlagerung des Mutterschutzrechtes durch den
in der Richtlinie 76/207/EWG statuierten Gleichbehandlungsgrundsatz Mén-
ner/Frauen vom Grundsitzlichen her noch tiberhaupt nicht abgeklirt. Wiirde
der Arbeitgeber in der Entscheidung tber die Einstellung schwangerer Arbeit-
nehmerinnen rechtlich gebunden, bedeutete dies faktisch eine erhebliche Aus-
weitung des Mutterschutzes. Wihrend der Arbeitgeber nach geltendem Mutter-
schutzrecht nur die betriebsorganisatorischen und sozialen Risiken der Schwan-
gerschaft der bei ithm im Arbeitsverhéltnis stehenden Arbeitnehmerinnen zu
tragen hat, wiirde er bei einer Verpflichtung, bei Einstellungsentscheidungen eine

2 Siehe die Entscheidung vom 20. 2. 1986, EzA § 123 BGB Nr. 27.

3 ZfA 1988, 200.

4 EuGH, Rs. C 177/88, Slg. 11990, S. 3941 = EuZW 1991, S. 89 und EuGH, Rs. C 179/88, Slg. 11990,
S. 3979 = EzZW 1991, S. 91.

5 EzA §123 BGB Nr. 37 und 39 (mit einer Anmerkung von mir).

6 NZA 1994, 609.

7 DB 1994, 1522.
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bestehende Schwangerschaft unberticksichtigt zu lassen und dementsprechend
auch nicht nach dieser zu fragen, gezwungen, schwangeren Arbeitnehmerinnen
nicht nur ihr Arbeitsverhiltnis zu sichern, sondern ihnen auch den Einstieg in das
Arbeitsverhaltnis, gegebenenfalls mit der Konsequenz sofortiger mutterschafts-
bedingter Leistungserbringung, zu eréffnen. Es kénnte demnach im Extremfall
sein, daB ein Arbeitsverhédltnis mit der Schutzfrist oder einer vom Arbeitgeber
allein zu finanzierenden Beschiftigungsverbotszeit beginnt, daB die Arbeitneh-
merin anschlieBend in Erziehungsurlaub geht und daB sie nach dessen Ablaufin
das Arbeitsverhaltnis vielleicht gar nicht mehr zuriickkehrt. Der Arbeitgeber
wirde mit den Belastungen konfrontiert, ohne in Genuf3 der Arbeitsleistung zu
kommen. Dies ist deshalb problematisch, weil Schutz und Firsorge fiir die Mutter
nach Art. 6 Abs. 4 GG der »Gemeinschaft« obliegen, die sie nicht unbegrenzt auf
den Arbeitgeber abwilzen kann (dazu noch unter V 4). Zumindest ist zu fragen,
auf welcher rechtlichen Grundlage solches von der EG verfiigt werden kénnte
(siche unter V 5).

II1. Die mutterschutzrechtlich relevanten Vorgaben des EuGH

Der EuGH hat sich in vier Fillen mit mutterschutzrechtlichen Fragen befafit, die
durchgingig aufdie Grundlage der Richtlinie 76/207/EWG »zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Méinnern und Frauen hinsichtlich
des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg
sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen« entschieden wurden. Die Richtlinie
92/85/EWG iber »die Durchfithrung von Mafinahmen zur Verbesserung der
Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren Arbeitnehmerinnen,
Wochnerinnen und stillenden Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz« fand erst in
der letzten Entscheidung aus dem Jahre 1994 Erwdhnung, erlangte dort aber
keine entscheidungserhebliche Bedeutung. In den vier Entscheidungen des
EuGH standen unterschiedliche Sachverhalte zur Beurteilung (siche im folgen-
den unter Ziff. 1). Ihr rechtlicher Gehalt ist dementsprechend auch differenziert,
das Fazit fir das deutsche Recht schwer zu ermitteln (dazu im folgenden unter
Ziff. 2).

1. Die vom EuGH entschiedenen Fallagen
a} Entscheidung vom 8. 11. 1990 — Rs C 177/888

In dieser aus dem niederldndischen Rechtskreis stammenden Streitsache ging es
um die Schadenersatzklage einer Frau, deren Bewerbung allein aus dem Grunde
nicht beriicksichtigt worden war, weil sie zum Zeitpunkt der Einreichung ihrer
Bewerbung bereits schwanger war, was im Falle der Einstellung dazu gefiihrt
hitte, daB der Versicherer des Arbeitgebers die von diesem der Arbeitnehmerin
zu erbringenden Lohnersatzleistungen nicht zu erstatten hétte; nach den Versi-
cherungsbedingungen konnte die Erstattung verweigert werden, wenn der spa-
tere Versicherungsfall im Zeitpunkt des Abschlusses des Arbeitsverhéltnisses

8 EuGH, Rs. C 177/88, Slg. I 1990, S. 3941 = EzZW 1991, S. 89.
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bereits vorhersehbar war. Unstrittig war, dafl dic Bewerberin aufgrund ihrer
Qualifikation den Zuschlag erhalten hétte, wenn die Schwangerschaft nicht vor-
gelegen hitte. Der EuGH lieB die Problematik der versicherungsvertraglichen
Regelung dahinstehen. Die Verweigerung der Einstellung allein wegen der finan-
ziellen Auswirkungen der schwangerschaftsbedingten Fehlzeiten sei als unmittel-
bare Diskriminierung ein Versto3 gegen die Richtlinie 76/207/EWG. Wird aufdie
Schwangerschaft abgestellt, stehe die Einstellungsentscheidung in unmittelbarem
Zusammenhang mit dem Geschlecht, es werde also unmittelbar aufgrund des
Geschlechts diskriminiert. Dem EuGH kommt es nicht darauf an, ob sich im
Bewerberkreis auch ein Mann befindet. Die Diskriminierung wird darin gesehen,
daB der Arbeitgeber die Bewerberin nicht ohne Riicksicht auf die sich aus der
Schwangerschaft ergebenden kostenmiBigen Belastungen einstellt.

b) Entscheidung vom 8. 11. 1990 — Rs C 179/88°%

In diesem aus Ddnemark kommenden Fall ging es um die Entlassung einer Ar-
beitnehmerin, die seit Wiederaufnahme der Arbeit nach ihrem Mutterschafisur-
laub 100 Krankheitstage innerhalb eines Jahres aufwies. Die Kiindigung wegen
solcher krankheitsbedingter Fehlzeiten entsprach der Ubung des Unternehmens.
Die Besonderheit des vorliegenden Falles lag darin, daB die Krankheit — zwischen
den Parteien unstrittig — Folge der Schwangerschaft und Entbindung war. Des-
halb war, weil ein solches Schicksal mannliche Arbeitnehmer nicht treffen konne,
von der Arbeitnehmerin ein VerstoB gegen das Diskriminierungsverbot geltend
gemacht worden. Der EuGH lehnte dies ab. Die Richtlinie betreffe nicht den Fall,
daB eine Krankheit durch Schwangerschaft oder Entbindung verursacht worden
ist. Die Arbeitnehmerin sei zunichst durch den Mutterschaftsurlaub gegen ar-
beitsvertragliche Auswirkungen ihrer Gesundheitsstorungen geschiitzt. Bei
Krankheiten, die nach Ablauf des Mutterschaftsurlaubs eintreten, bestehe keine
Maoglichkeit, zwischen den durch Schwangerschaft/Entbindung verursachten
und anderen Krankheiten zu unterscheiden. Auch wenn bestimmte Gesundheits-
stérungen spezifisch fiir das eine oder andere Geschlecht seien, wiren minnliche
und weibliche Arbeinehmer doch in gleichem MaBe dem Krankheitsrisiko aus-
gesetzt.

c¢) EuGH vom 5. 5. 1994 — Rs C 421/9210

Nach diesem aus der Bundesrepublik stammenden Sachverhalt hatte sich eine
Altenpflegerin auf die Stelle einer Nachtschwester in einem Altenheim beworben.
Sie war auch eingestellt worden und sollte nach dem Arbeitsvertrag — aus fami-
lidren Griinden — ausschlieBlich im Nachtdienst eingesetzt werden. Nach zwei-
monatiger Titigkeit stellte sich heraus, daBl sie schon im Zeitpunkt des
Abschlusses des Arbeitsvertrages schwanger war. Der Arbeitgeber machte unter
Berufung darauf die Nichtigkeit des Arbeitsvertrages wegen VerstoBes gegen § 8
MuSchG 1.V.m. § 134 BGB geltend. Das dem EuGH vorlegende Arbeitsgericht
verwies auch noch auf die nach herrschender Meinung bestehende Anfechtungs-
moglichkeit gemaf3 § 119 Abs. 2 BGB. Der EuGH erachtete jedoch eine unzu-

9 EuGH, Rs. C 179/88, Slg. 1 1990, 8. 3979 = EuZW 1991, S. 91.
10 NZA 1994, 609.
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ldssige Diskriminierung als gegeben, weil die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
wegen Schwangerschaft der Arbeitnehmerin, gleich ob infolge Nichtigkeit oder
Anfechtung, nur Frauen betrefle. Dabei wurde beriicksichtigt, dal die Verhin-
derung an der Arbeitsleistung nicht aus der Schwangerschaft selbst, sondern erst
aus der gesetzgeberischen Anordnung des Nachtarbeitsverbots folgt. Art. 2 Abs. 3
der Richtlinie 76/207/EWG ermdogliche ausdriicklich solche Schutzvorschriften
zugunsten schwangerer Arbeitnehmerinnen. Es wiirde dem Schutzzweck dieser
Regelung widersprechen, wenn man es zulieBe, Arbeitsverhiltnisse wegen eines
bestehenden, dem Mutterschutz dienenden Beschiftigungsverbotes fiir nichtig zu
erkldren oder anfechten zu lassen. In der AbschluBformel der Entscheidung heiBt
es, daB die Richtlinie 76/207 es ausschlieBe, daBl ein Arbeitsvertrag auf unbe-
stimmte Zeit, der sich auf eine nachts zu verrichtende Arbeit bezieht und der
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer in beiderseitiger Unkenntnis der
Schwangerschaft geschlossen worden war, wegen des Nachtarbeitsverbotes fiir
nichtig erkldrt oder angefochten werde!l.

d) EuGH vom 14. 7. 1994 — Rs G 36/9312

SchlieBlich war noch der Fall aus GroBbritannien zu entscheiden. Hier wurde
eine Bewerberin anldBlich des bevorstehenden Mutterschaftsurlaubes einer an-
deren Arbeitnehmerin als deren Vertreterin eingestellt; allerdings sollte sich das
Arbeitsverhiltnis nicht auf die Zeit der Vertretung beschrianken. Die Bewerberin
war auch schon sechs Monate vorher zwecks Einarbeitung eingestellt und in
ihrem Arbeitsverhéltnis auch nicht auf die Vertretungszeit befristet, sondern un-
befristet engagiert worden. Die Bewerberin war zum Zeitpunkt der Einstellung
und Arbeitsaufnahme bereits schwanger, was ihr selbst aber erst zwei Wochen
spater bekannt wurde. Der Arbeitgeber kiindigte nach Zugang der Mitteilung
das Arbeitsverhdltnis. Vor den englischen Gerichten hatte die Arbeitnehmerin
keinen Erfolg, weil diese auf die betriebliche Notwendigkeit der Stellenbesetzung
und die fehlende Verfiigharkeit der Arbeitnehmerin abstellten, die den Arbeit-
geber zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ebenso wie bei fehlender Verfiig-
barkeit eines minnlichen Arbeitnehmers berechtige. Der EuGH verweist in
seiner Entscheidung zunichst darauf, dafl nach bisheriger Rechtsprechung die
Entlassung einer Arbeitnehmerin wegen Schwangerschaft eine unmittelbare Dis-
kriminierung darstelle. Wiederum wird dann Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie 76/207
in bezug genommen, wonach konkrete Vorschriften zum Schutz der Frauen bei
Schwangerschaft und Mutterschaft anerkannt sind. Das Gericht macht dann
noch auf die Neuregelung des Art. 10 der Richtlinie 92/85/EWG aufmerksam,
wonach die Mitgliedstaaten in ihren nationalen Regelungen Kiindigungsverbote
fir die Zeit ab Beginn der Schwangerschaft vorzusehen haben. Aus der Gesamt-
heitdieser Vorgaben méchte der EuGH den SchluB ziehen, daB die Verfiigbarkeit
der Arbeitnehmerin, auch »wenn sie fiir den Arbeitgeber zwangsliufig eine we-
sentliche Voraussetzung fiir die ordnungsgeméfBe Erfillung des Arbeitsvertrages
ist«, nicht fiir den vom Gemeinschaftsrecht gewdhrleisteten Schutz der Frau
wihrend der Schwangerschaft bestimmend werden kann. Die mangelnde Ver-
fugbarkeit wegen Schwangerschaft diirfe nicht mit mangelnder Verfugbarkeit

11 Siehe Ziff. 26 des EuGH-Urteils.
12 EuZW 1994, 523.
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wegen Krankheit oder mit mangelnder Verfiigbarkeit aus nichtmedizinischen
Griinden verglichen werden. Die Beendigung eines auf unbestimmte Zeit ge-
schlossenen Vertrages lasse sich deshalb nicht damit rechtfertigen, daBl die
Arbeitnehmerin schwangerschaftsbedingt zeitweilig daran gehindert ist, die Ar-
beit zu verrichten, fiir die sie eingestellt wurde.

2. Bindende Aussagen fiir das deutsche Recht

Es geht nun darum festzustellen, wieweit die Aussagen des EuGH auf die Rechts-
lage aufnationaler Ebene einwirken und zu einer Anderung des geltenden Rechts
der Bundesrepublik fithren. Insoweit ist die Rechtslage nach den EuGH-Ent-
scheidungen keineswegs so klar, wie vielfach angenommen wird. Dies resultiert
daraus, daB die Aussagen in den vier Verfahren des EuGH von ganz unterschied-
lichen tatsiachlichen und rechtlichen Ausgangslagen bestimmt sind. Folgendes
148t sich in einer Gesamtbewertung festhalten:

a) AusschluBl der Kiindigung wegen Schwangerschaft

Eine Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses nach Eintritt der Schwangerschaft we-
gen der den Arbeitgeber treffenden Mutterschutzlasten ist unzuléssig. Die Ent-
scheidung vom 8. 11. 1990 — Rs G 179/88 wertet in Ziff. 13 die Entlassung einer
Arbeitnehmerin aufgrund ihrer Schwangerschaft als unmittelbare geschlechtsbe-
zogene Diskriminierung, damit als Verstofl gegen die Richtlinie 76/207/EWG.
Auch in der Entscheidung vom 14. 7. 94 wurde dies in einem Kiindigungsfall
nochmals hervorgehoben. ‘

Dies steht im Ergebnis in voller Ubereinstimmung mit dem in der Bundesrepublik
seit jeher geltenden Mutterschutzrecht, das Kiindigungen noch wesentlich wei-
tergehend, namlich schlechthin, nicht nur wenn sie aus mutterschaftsbedingten
Griinden erfolgt, verbietet und nur in engen Ausnahmeféllen mit behordlicher
Zustimmung zulidBt. In diese Richtung geht nunmehr auch die Regelung in
Art. 10 der Richtlinie 92/85, wonach die Mitgliedstaaten die erforderlichen MaB-
nahmen treffen, um die Kiindigung von Arbeitnehmerinnen wihrend der Zeit
vom Beginn der Schwangerschaft bis zum Ende des Mutterschaftsurlaubs — das
sind im Sprachgebrauch der Richtlinie die Schutzfristen 1.8. §§ 3, 6 MuSchG —zu
verbieten, soweit es nicht um Kiindigung geht, die mit dem Zustand der Schwan-
gerschaft nichts zu tun haben. '

Allerdings geht es bei der EuGH-Rechtsprechung einerseits, den mutterschutz-
rechtlichen Kiindigungsverboten andererseits um zwei ganz unterschiedliche
Ansitze.

— Der EuGH entschied unter dem Postulat des Diskriminierungsverbotes, er
konnte deshalb Kiindigungen nur fir unzulissig erkldren, wenn sie Frauen ge-
schlechtsbezogen diskriminieren. Dies ist — nach Meinung des EuGH — der Fall,
wenn die Kiindigung im Hinblick auf eine Schwangerschaft, und sei es auch nur
wegen der mit dieser verbundenen finanziellen Lasten, erfolgt.

— Das Mutterschutzrecht verfolgt ein ganz anderes Anliegen. Eine Arbeitneh-
merin soll sich wihrend der Schwangerschaft keine Sorgen um den Arbeitsplatz
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machen miissen. Sie wird nicht nur vor diskriminierenden, sondern schlechthin
vor Kiindigungen bewahrt, gegentiber den tGbrigen Arbeitnehmern also privile-
giert. Diese Begiinstigung wird aber durch die besonderen Belastungen, denen sie
ausgesetzt ist, gerechtfertigt. Die EG hielt es immerhin fiir geboten, in Art. 2
Abs. 3 der Richtlinie 76/207 klarzustellen, daB diese Richtlinie Vorschriften zum
Schutz der Frau bei Schwangerschaft oder Mutterschaft nicht entgegensteht. Sie
hat aber selbst ein solch weitreichendes Kiindigungsverbot erst mit der Richtlinie
92/85 angefordert.

b) Keine Nichtigkeit von Arbeitsvertrigen wegen
mutterschutzrechtlicher Beschiftigungsverbote

Eine Nichtigkeit von Arbeitsvertragen wegen VerstoBes der zugesagten Arbeiten
gegen mutterschutzrechtliche Beschiftigungsverbote kann kunftig nicht mehr
angenommen werden. Das BAG war in seiner fritheren Rechtsprechung von der
Nichtigkeit des Arbeitsvertrages ausgegangen, wenn eine Arbeitnehmerin, die
zum Zeitpunkt des Arbeitsvertragsabschlusses bereits schwanger war, Tatigkei-
ten Gbernahm, die sie im Hinblick auf die Beschéftigungsverbote der §§ 4, 8
MuSchG iberhaupt nicht verrichten durfte!3. Noch in der Entscheidung vom
8.9. 1988!1 ging das BAG davon aus, dafl die Nichtigkeit der iberwiegenden
Meinung in Literatur und Rechtsprechung entspreche. Nur fiir den Sonderfall,
daB noch eine behordliche Genehmigung der grundsitzlich verbotenen Tatigkeit
denkbar ist, wurde die Nichtigkeitsfolge abgelchnt.

Jedoch war die Annahme der Nichtigkeit schon zum damaligen Zeitpunkt keine
itberzeugende Losung mehr?. Es konnte nicht itbersechen werden, dall der Schutz
der schwangeren Arbeitnehmerin (und ihres Kindes), dem die Beschiftigungs-
verbote ausschlieBlich dienen, keineswegs die Annahme der Nichtigkeit des
abgeschlossenen Arbeitsvertrags erforderte. Genauso wie bei einem vor Eintritt
der Schwangerschaft abgeschlossenen Arbeitsverirag konnte der Schutz der Ar-
beitnehmerin dadurch sichergestellt werden, da die Beschiftigung verboten
wird. Die (starre) Nichtigkeitsfolge muBte spatestens in dem Moment als unan-
gemessen gewertet werden, in dem das BAG auch ohne entsprechende arbeits-
vertragliche Grundlage dem Arbeitgeber gegeniiber der Arbeitnehmerin ein
Umsetzungsrecht zubilligte und damit ermdglichte, dal der Arbeitnehmerin
(mutterschutzrechtlich) zulassige Tatigkeiten ibertragen werden, z. B. Tagarbeit
statt Nachtschicht, Arbeit auf einem Gesundheitsgefahrdungen vermeidenden
Arbeitsplatz!6. Der Schutz der Arbeitnehmerin wird keineswegs intensiviert,
wenn der Arbeitsvertrag als nichtig bewertet wird. Im Gegenteil wird die Stellung
der Arbeitnehmerin bei Aufrechterhaltung des Arbeitsverhiltnisses und gleich-
zeitigem Verbot der Beschiftigung (sel es nur auf dem sie gefadhrdenden Arbeits-
platz oder generell) zweifellos verstarkt. Der Arbeitgeber, nicht die Arbeitneh-
merin ist bei einer solchen rechtlichen Losung belastet. Deshalb war allerdings die
Frage nach Zulassung der Anfechtung anzuschlieBen. Diese Bewertung ist von

13 BAG, AP Nr. 2 zu § 4 MuSchG, AP Nr. 24 zu § 9 MuSchG.

14 EzA § 8 MuSchG Nr. 1.

15 Siehe auch meine Stellungnahme in BurLra/BuceNErR MuSchG, 5. Aufl. (1981), Vorben. §§ 3 bis 8
Rdnr. 24,

16 Siehe BurLLa/BucHNER MuSchG, Vorbem. §§ 3 bis 8 Rdnr. 24.
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StAHLHACKE bereits 199117 vertreten worden. Insoweit wurde durch die Ent-
scheidung des EuGH vom 5. 5. 1994 mittels des Riickgriffs auf das europarecht-
liche Diskriminierungsverbot rechtlich nur bestitigt, was bereits vorher aufgrund
Auslegung der §§ 4, 8 MuSchG i.V.m. § 134 BGB nach deren Sinn und Zweck zu
fordern war.

¢) Keine Anfechtung unbefristeter Arbeitsverhiltnisse wegen Fehlens
verkehrswesentlicher Eigenschaften

Der EuGH will im Falle eines auf unbefristete Zeit abgeschlossenen Arbeitsver-
trages allerdings dariber hinausgehend auch eine Anfechtung wegen Irrtums
iber eine verkehrswesentliche Eigenschaft der Arbeitnehmerin ausschlielen,
und zwar auch dann, wenn die von der Arbeitnehmerin zugesagte Tatigkeit
von Anfang an unter ein mutterschaftsrechtliches Beschéftigungsverbot falltls.
Allerdings hatte auch im damaligen Fall die Arbeitnehmerin, da ihr selbst die
Schwangerschaft noch nicht bekannt war, die Arbeit zunichst aufgenommen
und vier Wochen lang bis zu ihrer Erkrankung erbracht. Ob dies fiir die Bewer-
tung des EuGH eine Rolle spielt, 148t sich nicht erkennen; die Aussagen des
Urteils sprechen dagegen. Der EuGH stellt betont darauf ab, daB die Arbeit-
nehmerin nur zeitweilig an der Verrichtung ihrer Tétigkeit gehindert war. Das
mutterschutzrechtliche Beschéftigungsverbot — im konkreten Fall das Verbot
der Nachtarbeit — wirke »nur fiir eine gemessen an der Gesamtdauer des Ver-
trags beschriankte Zeit«. Die schwierige, im deutschen Recht nie recht befriedi-
gend geloste Frage, unter welchen Voraussetzungen eine zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses bestehende Schwangerschaft eine verkehrswesentliche
Eigenschaft der Arbeitnehmerin ist, wird damit vom EuGH differenzierend be-
antwortet:

— Bei einem auf unbefristete Zeit abgeschlossenen Arbeitsverhaltnis ist die
Schwangerschaft als — gemessen an der zumindest als unbefristet geplanten Té-
tigkeit — zeitweiliger Zustand keine wesentliche Eigenschaft. § 119 Abs. 2 BGB
stellt darauf ab, ob der Arbeitsvertrag bei verstindiger Wiirdigung des Falles
nicht abgeschlossen worden wire; es kommt darauf an, ob eine Eigenschaft der
Person »im Verkehr als wesentlich anzusehen ist«. Damit ist das Anfechtungsrecht
bereits nach der burgerlich-rechtlichen Regelung von einer rein subjektiven Be-
stimmung gelost und durch objektive Elemente gebunden. Dal Schwangerschaft
nicht schlechthin als verkehrswesentliche Eigenschaft einer Arbeitnehmerin ge-
sehen werden kann, entspricht seit jeher allgemeiner Meinung — siehe insoweit
bereits StanLuacke!. Allerdings verlangt STAHLHACKE, daB die Arbeitnehmerin
in der Lage ist, die vertragliche Arbeit zu verrichten. In gewissem Umfang,
ndmlich wihrend der gesetzlichen Schutzirist, ist sie dies nie. Der dadurch be-
dingte Arbeitsausfall kann die Eignung der Arbeitnehmerin also nicht schon in
Wegfall bringen. DaB dariiber hinausgehende Arbeitszeiten wegen sonstiger Be-
schiftigungsverbote entfallen, kann dann aber die Eignung der Arbeitnehmerin
auch nicht schlechthin entfallen lassen. Wo wire hier die Grenze zu ziechen? Der
Fall weiterreichender Beschiftigungsverbote wird normalerweise im Zusammen-

17 Siehe 5. Aufl. des Bandes tiber den Kiindigungsschutz, Rdnr. 804.
18 Urteil vom 5. 5. 1994, NZA 1994, 609.
19 Kiindigung und Kindigungsschutzrecht im Arbeitsverhiltnis, Rdor. 805.
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hang mit der Anfechtungsmoglichkeit aus § 119 Abs. 2 BGB auch gar nicht
genannt, obwohl er von der praktischen Bedeutung her wesentlich mehr ins
Gewicht fallt als dic in der Regel genannten »Tédnzerinnen und Mannequins«,
beziiglich derer offensichtlich allgemein unterstellt wird, da8 sie ihire Arbeit nicht
mehr verrichten kénnen?0. Sie sind aber als solche von der Schwangerschaft
rechtlich langst nicht so betroffen wie die unter Beschiftigungsverbote nach
§§ 3ff. MuSchG fallenden Arbeitnehmerinnen (allerdings kann naturlich auch
fiir sie ein Beschéftigungsverbot eingreifen). Die Entwicklung wird wohl, nun-
mehr forciert durch den EuGH, dahingehen, da8 mutterschaftsbedingte Ausfall-
zeiten im Rahmen des § 119 Abs. 2 BGB bei unbefristeten Arbeitsverhiltnissen
nicht mehr beriicksichtigungsfihig sind. Die zeitweilig fehlende Verfugbarkeit
wird, wenn sie gleich zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses gegeben ist, genauso
bewertet, wie wenn sie spiter auftritt.

— Hingegen wird der zeitweilige Ausfall dann im Rahmen des § 119 Abs. 2 BGB
beriicksichtigt, wenn das Arbeitsverhaltnis nur als befristet abgeschlossen ist und
es aufgrund der Ausfallzeit praktisch nicht mehr sinnvoll durchgefithrt werden
kann. Dabei muf} es wesentlich auf die Befristungsdauer ankommen. Ein Fuinf-
Jjahresvertrag ist anders zu beurteilen als ein sechsmonatiges Beschiftigungsver-
héltnis, dessen Laufzeit durch die Ausfallzeiten praktisch belegt wére. Es wird
darauf abzustellen sein, ob das Arbeitsverhaltnis noch eine sinnvolle Funktion
erfillt, und zwar auch fiir den Arbeitgeber, nicht nur fir die Arbeitnehmerin. Es
muB also nicht nur dazu fithren, daB der Arbeitnehmerin einige soziale Wohltaten
zugute kommen, sondern daB sie auch einen angemessenen, das Unternehmen
des Arbeitgebers fordernden Beitrag leistet. Die zu beanspruchende Dauer des
Arbeitsverhiltnisses muf} an dessen Funktion gemessen werden. Diese ist Lei-
stungsaustausch, nicht bloB Versorgung der Arbeitnehmer?!,

d) Die ungeléste Problematik der Frage nach der Schwangerschaft

Das ungeléste Problem ist nach wie vor ~auch nach den 1994 ergangenen EuGH-
Entscheidungen — die Berechtigung des Arbeitgebers, im Rahmen von Einstel-
lungsverhandlungen nach bestehender Schwangerschaft zu fragen.

Der Entscheidung des EuGH vom 8. 11. 1990 — Rs C 177/88 will das BAG in
Ubereinstimmung mit einer verbreiteten Meinung die Unzuléssigkeit der Frage
nach der Schwangerschaft entnehmen, Der EuGH hatte allerdings nur festge-
stellt, daBl die Weigerung eines Arbeitgebers, eine schwangere Arbeitnehmerin im
Hinblick auf die finanziellen Folgelasten einzustellen, eine Diskriminierung dar-
stelle. Es ging —siehe Ziff. 12 der Entscheidung — ausdriicklich nur darum, daB3 die
Einstellung aufgrund der finanziellen Auswirkungen der schwangerschaftsbe-
dingten Fehlzeiten verweigert worden war. Damit ist der Komplex der Einstel-
lungsverweigerung nicht abschlieBend behandelt und vor allem ist — entgegen der
Bewertung des BAG — die Problematik des Fragerechtes nicht prajudiziert. Un-
mittelbar ist die Problematik des Fragerechts vom EuGH zweifellos nicht ange-
sprochen worden.

20 Auch STAHLHACKE 2.2.0., Rdnr. 805.
21 Aufdie daraus abzuleitende Opfergrenze zu Lasten des Arbeitgebers weist auch Sowka NZA 1994,
969, hin.
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Das BAG meint in seiner Entscheidung vom 15. 10. 199222, die Frage diene nur
dem Zweck, die Einstellung einer schwangeren Bewerberin zu verhindern, sie also
zu benachteiligen. Es stellt deshalb die Frage nach der Schwangerschaft der
Nichteinstellung gleich und bewertet sie im Sinne der EuGH-Entscheidung als
Diskriminierung. Dabei wird aber tibergangen, daBB der EuGH nur der Nicht-
einstellung zur Vermeidung der finanziellen Folgelasten rechtliche Anerkennung
verweigert hat. Die Entscheidung vom 8. 11. 1990 duBert sich nicht zu der Frage,
wie die Nichteinstellung einer schwangeren Bewerberin zu bewerten ist, wenn die
Verfiigbarkeit der Stelleninhaberin im Interesse der Sicherung des Betriebsab-
laufs das fir den Arbeitgeber maBgebliche Entscheidungsmotiv ist. Grundsétz-
lich bestimmt sich die Zulassigkeit des Fragerechts des Arbeitgebers augrund
einer Interessenabwigung; der Arbeitgeber darf zur Wahrnehmung der betrieb-
lichen Interessen die Verfiigbarkeit der Einstellungsbewerber durch entsprechen-
de Erhebungen kldren. Dies muB} auch fir die mutterschaftsbedingten Ausfall-
zeiten gelten. Die Entscheidung des EuGH vom 8. 11. 1990 steht dem nicht
entgegen.

Es 148t sich sicher nicht ausschlieBen, daBl der EuGH es auch als diskriminierend
bewerten wiirde, wenn eine schwangere Einstellungsbewerberin im Hinblick auf
anzuerkennende betriebsbedingte Besetzungsbediirfnisse nicht beriicksichtigt
wird. Ohne weiteres unterstellen kann man dies jedoch nicht. Vor allem ist es vom
EuGH bis jetzt noch nicht entschieden worden, so daB insoweit noch keine die
Gerichte der Mitgliedstaaten bindende Rechtsprechung des EuGH vorliegt. Und
erst recht liegt eine solche noch nicht vor, soweit es um das diesbeziigliche Frage-
recht des Arbeitgebers zur Abklarung der Verfiigbarkeit der Einstellungsbewer-
ber geht.

Auch die Entscheidung vom 5. 5. 1994 enthalt dartber keine Aussage. Sie 1483t
nur nicht zu, daB die zeitweilige Verhinderung der Arbeitnehmerin an der Nacht-
arbeit zur Nichtigerkldrung des Arbeitsverhiltnisses oder zu ciner Anfechtung
wegen Eigenschafisirrtums fuhrt. Sie befalit sich aber nicht mit den Rechtsfolgen
fur den Fall, daB der Arbeitgeber auf die Besetzung des Arbeitsplatzes zum Zeit-
punkt des Einstellungstermins angewiesen ist, oder mit dem Fall, daB eine
Arbeitnehmerin befristet fir die Zeit des mutterschaftsbedingten Ausfalls einer
anderen Arbeitskraft eingestellt wird.

SchlieBlich 148t auch die Entscheidung des EuGH vom 14. 7. 1994 keine unmit-
telbaren Riickschliisse auf die Entscheidung liber die Zuléssigkeit der Frage nach
der Schwangerschaft und die Auswirkung falscher Auskiinfte der Einstellungs-
bewerberin zu. Nach ihrem Ausgangssachverhalt war zwar AnlaB der Einstel-
lung die Notwendigkeit, eine andere aus mutterschaftsbedingten Griinden
ausfallende Arbeitnehmerin zu vertreten. Der Arbeitgeber hatte im Rahmen der
Einstellungsverhandlungen die Bewerberin nach bestchender Schwangerschaft
aber gar nicht gefragt. Bemerkenswert ist auch die ausdriickliche Feststellung des
EuGH im Sachverhalt: »Nach den Akten wuBite die Kligerin bei AbschluB des
Arbeitsvertrages nicht, daB sie schwanger war.« Wenn man davon ausgeht, dal
im Sachverhalt eines obergerichtlichen Urteils nur Tatsachen von entscheidungs-
erheblicher Bedeutung beriicksichtigt werden, besteht wohl Grund zu der An-

22 AP Nr. 8 zu §611 a BGB.
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nahme, daB fiir den EuGH die fehlende Kenntnis der Arbeitnehmerin fiir die
Bewertung nicht chne Bedeutung war. Es kam hinzu, daBl im damaligen Fall der
Arbeitgeber die Einstellung zeitlich nicht entsprechend dem Vertretungsfall be-
fristet, sondern eine spitere anderweitige Verwendung vorgesehen hatte. Zu
entscheiden hatte der EuGH auch lediglich tiber die Wirksamkeit der vom Ar-
beitgeber nach Bekanntwerden der Schwangerschaft ausgesprochenen Entlas-
sung. Diese wire nach dem genannten Ausgangssachverhalt auch nach traditio-
nellem deutschen Mutterschaftsrecht wegen Verstoles gegen § 9 MuSchG nicht
zuléssig gewesen. Eine Anfechtung kam weder nach § 119 Abs. 2 BGB in Betracht,
weil eine Befristung des Arbeitsverhiltnisses fehlte und nicht einmal eine klare
Ausrichtung des Arbeitsverhiltnisses auf den Vertretungsbedarfzu erkennen war,
noch konnte sie auf § 123 BGB gestiitzt werden, da die Arbeitnehmerin mangels
entsprechender Frage schon keine Offenbarungspflicht hatte, die sie im iibrigen
mangels eigener Kenntnis der Schwangerschaft auch gar nicht verletzt haben
konnte. Die Entscheidung war damit auf der Grundlage des mutterschutzrecht-
lichen Kiindigungsverbotes zu treffen und bedurfte keines Riickgriffs auf das
Diskriminierungsverbot.

Es geht deshalb auch nicht an, aus ihr iiberschieBende Riickschliisse in der Rich-
tung zu zichen, daB der EuGH die Beriicksichtigung betrieblicher Besetzungs-
bediirfnisse bei der Einstellungsentscheidung und entsprechende Fragen zur
Verfiigbarkeit der Einstellungsbewerber fiir unzulissig halten wurde. Zwar ist im
Urteil des EuGH davon die Rede, dal der vom Gemeinschaftsrecht gewihrlei-
stete Schutz fur die Frau wahrend der Schwangerschaft nicht von der Irage
abhingen diirfe, ob ihre Anwesenheit in der ithrer Mutterschaft entsprechenden
Zeit fiir das ordnungsgemiBe Funktionieren des Unternehmens unerlaBlich ist?3.
Gezielt war die AuBerung aber auf die Darlegung der Unzulissigkeit der Been-
digung des Arbeitsverhiltnisses?. Auch wenn man eine Ausweitung auf den
Einstellungsvorgang erwarten sollte, hitten die deutschen Arbeitsgerichte diese
Fragen dem EuGH erst vorzulegen.

1IV. Die Rechtsprechung des BAG

Das BAG betont in seiner Entscheidung vom 15. 10. 199225 das Erfordernis der
gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung des nationalen Rechts und damit auch
die Notwendigkeit, daB »die vom EuGH der Richtlinie 76/207/EWG entnom-
menen Rechtssdtze befolgt werden«. Obwohl das BAG in diesem Zusammenhang
selbst feststellt, daB nach der EuGH-Entscheidung C 177/88 die Einstellung nicht
aufgrund der finanzicllen Auswirkungen der schwangerschaftsbedingten Fehlzei-
ten verweigert werden darf und daB die Diskriminierung nicht mit den den
Arbeitgeber treffenden finanziellen Nachteilen gerechtfertigt werden konne,
spricht es zugleich davon, daBl nach dem »Dexker-Urteil« der Arbeitgeber eine
Bewerberin »nicht wegen ihrer Schwangerschaft« abweisen dirfe. Die letztge-
nannte — weiterreichende — Feststellung findet sich in der Entscheidung C 177/88
gerade nicht. Es kénnte aber immerhin ein auch rechtlich relevanter Unterschied

23 Ziff. 26 der Entscheidungsgrinde.
24 Siehe Ziff. 27 der Entscheidungsgriinde.
25 AP Nr. 8 zu §611 a BGB, siche 1I 2 a der Entscheidungsgriinde.
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sein, ob der Arbeitgeber eine Bewerberin nur wegen der befiirchteten finanziellen
Lasten nicht beriicksichtigt oder ob er auf die sofortige Besetzung der Stelle, also
die Verfligbarkeit der Arbeitnehmerin angewiesen ist. Nachdem sonst von deut-
schen Arbeitsgerichten alle méglichen Variationen einer Frage an den EuGH
herangetragen werden, ist nicht recht erkennbar, warum das BAG dic Erweite-
rung der EuGH-Aussage aus der Entscheidung C 177/88 in eigener Kompetenz
vornimmt. Es hitte, nachdem es selbst bislang vom Fragerecht des Arbeitgebers
ausging und diese Rechtsprechung nur in Befolgung der EuGH-Entscheidung
zuriicknahm, die konkrete Frage einer eventuellen Relevanz der Verfligbharkeit
der Arbeitnehmerin fiir die Einstellungsentscheidung durchaus nochmals dem
EuGH vorlegen kénnen und wohl auch miissen; zumindest hitte die unterschied-
liche Ausgangslage in der Entscheidung vom 15. 10. 1992 nicht tibergangen
werden diirfen. Die stillschweigende Gleichsetzung der » Abweisung wegen finan-
zieller Auswirkungen der Schwangerschaft« und der weiterreichenden Formel
der »Abweisung wegen Schwangerschaft« war jedenfalls nicht gerechtfertigt.
Schon gar nicht gebilligt werden kann die Gleichsetzung dieser Bindung der
Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers mit der Problematik des Fragerechts.
Auch hier war zu differenzieren und der begrenzte Gehalt der Entscheidung des
EuGH zu beachten.

Die tiberschieBende Interpretation der EuGH-Entscheidung durch das BAG ist
um so weniger verstandlich als das BAG selbst dann an seinem ohne Not aufge-
stellten Postulat der EG-Widrigkeit der Frage nach der Schwangerschaft doch
nicht uneingeschriankt festzuhalten vermag.

Bereits in der Entscheidung vom 15. 10. 1992 will es die Anfechtung durchgreifen
lassen, »wenn das cingegangene Vertragsverhilinis Giberhaupt nicht realisiert
werden kann, das hei8t, wenn die Bewerberin fuir die angestrebte Tétigkeit ob-
jektiv nicht geeignet ist«. Dies soll nach Meinung des BAG gegeben sein, wenn
»die angestrebte Tatigkeit iiberhaupt nicht aufgenommen werden kann oder
darf«, wofiir wieder einmal in Fortsetzung alter Tradition auf die Tétigkeit des
Mannequins oder der Ténzerin, dann allerdings auch zutreffend auf die unter
Beschiftigungsverbote fallenden Arbeitnehmerinnen verwiesen wird.

Noch weiter ging das BAG in der nachfolgenden Entscheidung vom 1. 7. 199326,
Hier wurde die Frage nach Vorliegen der Schwangerschalft fiir den Fall als »richt-
liniengemd (Art. 2 Nr. 3 der Richtlinie 76/207/EWG)« zugelassen, daB die
Frage dem Schutz der schwangeren Bewerberin dient. Dies wird vom BAG bei
Eingreifen eines mutterschutzrechtlichen Beschiftigungsverbotes gemaB § 4 Abs.
1, 2 MuSchG angenommen — nach dem der Entscheidung zugrundeliegenden
Sachverhalt sollte die Arbeitnehmerin gesundheitsgefdhrdende Arbeiten i.5. § 4
MuSchG verrichten. Es kann aber keine Frage sein, daB alle anderen in §4
MuSchG genannten Beschiftigungsverbote und genauso die in § 8 MuSchG an-
gefithrten, letztlich auch die gemif3 § 3 Abs. 1 MuSchG verfiigten sowie auch die
gemal § 3 Abs. 2 und § 6 MuSchG pauschaliert bestehenden Beschéftigungsver-
bote in gleicher Weise dem Schutz der Gesundheit von Mutter und Kind dienen,
damit mit den gleichen Konsequenzen bedacht werden miissen, d. h. das Frage-
recht des Arbeitgebers eréffnen.

26 EzA § 123 BGB Nr. 39.
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Damit gibt es also weitreichende Fallagen, in denen das BAG die Frage nach der
Schwangerschaft doch zuldBt. Dies kann zweifellos nicht mit dem Hinweis auf die
AuBerung des EuGH in der Entscheidung C 177/88 begriindet werden, daB das
Diskriminierungsverbot fiir den Fall gelte, dal der Arbeitgeber eine Bewerberin
»fiir geeignet befunden« habe, denn diese AuBerung betraf, wie die EuGH-
Entscheidung unschwer erkennen 14Bt, nicht die Einsatzfihigkeit zu Beginn des
Arbeitsverhiltnisses, sondern die grundséitzliche Eignung der Arbeitnehmerin
(ihre fachliche und persénliche Qualifikation) unabhingig von Schwangerschaft
oder Mutterschaft. Es ging dem EuGH damals durchaus nicht um die Frage, wie
sich mutterschutzrechtliche Beschéftigungsverbote auf die Verfiigbarkeit der Ar-
beitnehmerin auswirken. Dies ist in der EuGH-Entscheidung gerade nicht
behandelt worden — deshalb ja die vorstehend geduBerte Anregung, den EuGH
zu dieser Frage noch anzurufen.

Es kann kaum tbersehen werden, dal der schwangeren Einstellungsbewerberin
in Fallagen, wie sic vom BAG in der Entscheidung vom 1. 7. 1993 angesprochen
wurden, der Weg in das Arbeitsverhiltnis versperrt wird. Im Interesse des Ge-
sundheitsschutzes von Mutter und Kind ist dies keineswegs unbedingt erforder-
lich. Es JdBt sich denken, die Fragen nach der Schwangerschaft bei Einstellung zu
unterbinden und es wie im bereits bestehenden Arbeitsverhiltnis darauf ankom-
men zu lassen, dafBl die Arbeitnehmerin selbst nach Arbeitsantritt ihre Schwan-
gerschaft meldet und damit das Eingreifen der mutterschutzrechtlichen Beschaf-
tigungsverbote auslést. Wer bei Eintritt der Schwangerschaft bereits in einem
Arbecitsverhiltnis steht, wird vom Arbeitgeber auch nicht mehr nach bestehender
Schwangerschaft gefragt, um die Beschiftigungsverbote aktualisieren zu kénnen.
Es ist schlieBlich nicht ausgeschlossen, daB dem Schutzbediirfnis einer neucinge-
stellten Arbeitnehmerin ebenso wie bei den schon im Arbeitsverhiltnis befindli-
chen Mitarbeiterinnen nach Anzeige der Schwangerschaft durch Umsetzung auf
etnen nicht gesundheitsgefidhrdenden Arbeitsplatz Rechnung getragen wird.

Die vormn BAG in den Entscheidungen vom 15. 10. 1992 und vom 1. 7. 1993 dem
Arbeitgeber offengehaltenen Fragemoglichkeiten sind im Ergebnis gleichwohl zu
begriiBen und sogar fur geboten zu erachten. Die Begriindung des BAG kann aber
nicht befriedigen. Das Fragerecht des Arbeitgebers miifite grundsitzlich aner-
kannt werden, soweit es um die Verfugbarkeit der Einstellungsbewerberin geht.
Das BAG hat in den zwei genannten Entscheidungen sowieso fast alles zusam-
mengetragen, was nach der bisherigen Bewertung im Rahmen der vorzuneh-
menden Interessenabwigung zur Rechtfertigung des Fragerechts geltend ge-
macht wurde. Die EuGH-Rechtsprechung kénnte eine Akzentverschiebung nur
insoweit bewirken, als nach ihr die den Arbeitgeber treffende finanzielle Belastung
allein nicht mehr als Rechtfertigung geniigt, sondern auf den Gesichtspunkt der
Verfiigharkeit abgestellt werden muf2’. Man ersieht daraus, daB es nicht hilfreich
war, die Frage nach der Schwangerschaft aus der vom BAG entwickelten diffe-
renzierenden Lésung herauszunehmen und der pauschalierenden Lésung des
Diskriminierungsverbotes zu unterstellen, die letztlich doch nicht durchgehalten
werden kann. Es miissen nunmehr die Sachgriinde, die bislang zur Rechtfertigung
des Fragerechts herangezogen wurden, dazu dienen, die Diskriminierung, die ja
nur ein Verbot sachwidriger Behandlung sein kann, zu verneinen.

27 Siehe bereits meine Stellungnahme im Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 38 Anm. 87 ff.
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V. Ausweg aus dem Dilemma

1. Die Belastung des Arbeitgebers aus dem deutschen
Mutterschutzgesetz

Die geltende Rechtslage ist alles andere als befriedigend, sowohl was Rechtsklar-
heit angeht wie auch beziglich der materiellen Lastenverteilung.

Betrachtet man den Ausgangssachverhalt der EuGH-Entscheidung vom 5. 5.
1994 — die im Nachtdienst nicht einsetzbare Altenpflegerin —, wiirde das Verbot,
eine bestehende Schwangerschaft bei der Einstellungsentscheidung zu beriick-
sichtigen, bedeuten, daB3 die Bewerberin ungeachtet der fehlenden Einsatzmég-
lichkeit einzustellen und, wenn eine Umsetzung auf einen Tagesarbeitsplatz nicht
moglich ist, gemidf § 11 MuSchG zu entlohnen ist. In dem vom EuGH entschie-
denen Fall war immerhin zunédchst noch eine Arbeitsleistung von vier Wochen
erbracht worden. Nicht anders aber kénnte entschieden werden, wenn die Be-
werberin die Schwangerschaft bereits bei Arbeitsantritt oder schon bei den
Einstellungsverhandlungen bekanntgibt. Dann wire der Einsatz auf dem arbeits-
vertraglich vorgesehenen Arbeitsplatz von Anfang an, im Extremfall bis zu neun
Monaten, ausgeschlossen, wobei der Arbeitgeber 7 1/2 Monate alleiniger
Kostentrager ist; lediglich in den letzten sechs Wochen wiirde er teilweise durch
Leistungen der sozialen Krankenversicherung entlastet. Je nach Einkommensho-
he der Arbeitnehmerin wiirde dies aber nur eine Entlastung um einen mehr oder
weniger bedeutsamen Bruchteil der Vergiitung bedeuten. Wihrend der ganzen
Zeit muB der Arbeitsplatz, der von der schwangeren Arbeitnehmerin nicht ein-
genommen werden kann, anderweitig beseizt werden, was aber, da er der
schwangeren Arbeitnehmerin reserviert bleiben muB, nur befristet, und damit
zum Teil nicht mit der gewiinschten hinreichenden Qualifikation moglich ist.
Wenn tarifliche Regelungen nicht entsprechend den Anforderungen des BAG28
einschriankend formuliert sind, kann hinzukommen, daf} der Arbeitgeber fur die
gesamte Ausfallzeit der Arbeitnehmerin noch die Jahressonderleistungen zu zah-
len hat. Wenn dann schlieBlich die Arbeitnehmerin — wenn auch nur in Ausnah-
mefillen — nach Inanspruchnahme und Ablauf des Erziehungsurlaubs aus dem
Arbeitsverhiltnis wieder ausscheiden wiirde, wire offensichtlich, daB eine solche
rechtliche Ausgestaltung des Mutterschaftsrechtes nicht mehr mit dem prinzi-
piellen Charakter des Arbeitsverhiltnisses als Leistungsaustauschverhiltnis in
Einklang gebracht werden kann. Nur wenn die Arbeitnehmerin die Arbeit nach
Ablauf der Schutzfristen und eines eventuellen Erziehungsurlaubs beim Arbeit-
geber fiir lingere Zeit aufnimmt, kann die durch die Schwangerschaft bedingte
Kostenbelastung als dem Sinn des Arbeitsverhaltnisses noch entsprechend dem
Arbeitgeber zugemutet werden.

Es wire eine zu einfache Losung, die sich aus dem deutschen Mutterschutzgesetz
ergebenden Zahlungspflichten des Arbeitgebers tiber eine undifferenzierte An-
wendung des Gleichheitssatzes auf Einstellungsvorgange auch auf die noch nicht
im Arbeitsverhiltnis stehenden Arbeitnehmerinnen zu erstrecken. Es kumulieren
sich in der momentanen Phase der Rechtsentwicklung die vom EuGH geforderte
Gleichstellung der Frauen mit dem arbeitsrechtlich ausgestalteten Mutterschutz-

28 Siehe dazu Urteil vom 10. 2. 1993, NZA 1993, 801.
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recht der Bundesrepublik (vor allem der Entgeltzahlungspflicht des Arbeitge-
bers). Daraus ergeben sich die hier angesprochenen Probleme.

2. Der rechtstatsidchliche Ausgangspunkt der »Dekker«-Entscheidung

Die Frage der dem Arbeitgeber zumutbaren Belastung und der Ansatz fiir eine
ausgewogene Lésung der Konfliktlage wird bei genauerem Studium der Dekker-
Entscheidung deutlich. Die finanziellen Lasten aus den mutterschafisbedingten
Ausfallzeiten werden in den anderen Mitgliedstaaten der EG iiberwiegend von
der sozialen Krankenversicherung getragen. Grundsitzlich hitte selbst im Dek-
ker-Fall der Arbeitgeber die Lohnkosten fiir die Ausfallzeiten der schwangeren
Arbeitnehmerin von der Versicherung erstattet erhalten. Dies drohte im konkre-
ten Fall nur daran zu scheitern, daB sich die Versicherung wenigstens nach den
Versicherungsbedingungen auf die Einstellung der Arbeitnehmerin durch den
Arbeitgeber trotz Kenntnis der Schwangerschaft berufen konnte. In der Konse-
quenz des Dekker-Urteils muf3 es allerdings liegen, dafl die entsprechende
Versicherungsbedingung fiir unwirksam zu erkldren ist. Daran kann nach der
Dekker-Entscheidung kein Zweifel sein; diese hatte sich mit dieser Frage nur
nicht mehr zu befassen. Der EuGH hat aber in Ziff. 13 seiner Entscheidung die
Problematik angesprochen, daB Regelungen der genannten Art den Arbeitgeber
»einem solchen Druck aussetzen, daB er sich veranlaBt sieht, die Einstellung einer
schwangeren Frau abzulehnen, so daB eine solche Regelung selbst »eine Dis-
kriminierung im Sinne der Richtlinie bewirken wiirde«.

Damit ist die Problematik durchaus richtig lokalisiert. Sie liegt in den staatlichen
Vorschriften, die den Arbeitgeber zum fast vollstindigen Kostentriager des
schwangerschaftsbedingten Arbeitsausfalls, und zwar nicht mehr nur bei kurz-
zeitiger Verhinderung, sondern auch bei langdauerndem Ausfall der Arbeitneh-
merin machen. Der Generalanwalt hatte im DEkkER-Verfahren?® darauf auf-
merksam gemacht, daB sich deutlich zeige, daB die Schwierigkeiten darin liegen,
dafl »manche Rechtsordnungen die Arbeitgeber mit der teilweisen Zahlung des
Krankengeldes wihrend des Mutterschaftsurlaubs belasten«. In der Bundesre-
publik ist der Arbeitgeber bei Beschiftigungsverboten vor Beginn der Schutzfri-
sten allerdings Kostentrager, wihrend der Schutzfristen im Regelfalle teilweise,
bei héherem Einkommen der Arbeitnehmerin unter Umstidnden zu einem weit
iiberwiegenden Teil. Im DEekkER-Verfahren wurde nicht einmal vorausgesetzt,
daB die ohne Riicksicht auf ihre Schwangerschaft einzustellende Arbeitnehmerin
im Falle schwangerschaftsbedingten Arbeitsausfalls auch Leistungen bekommt.
Der Generalanwalt hatte darauf hingewiesen®, daB3 durchaus sein kénne, daB3
neueingestellte Arbeitnehmerinnen im Hinblick auf die kurze Beschiftigungs-
dauer die rechtlichen Voraussetzungen fur ein von der Krankenversicherung zu
beziehendes Krankengeld noch nicht erfiillen. Sie kénnen dann ebensowenig
Leistungen beanspruchen wie ein entsprechend versicherter mannlicher Arbeit-
nehmer. Auf dieser Grundlage 148t sich selbstverstidndlich wesentlich leichter anf
die Einstellungspflicht des Arbeitgebers erkennen, als wenn diese vom ersten Tag

29 Siche Ziff. 28 seiner SchluBantrige, Entscheidungssammlung I, S. 3941.
30 Siehe Ziff. 27 seiner SchluBantrige.
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an den Arbeitgeber trotz fehlender Gegenleistung der Arbeitnehmerin zur Lohn-
fortzahlung in voller Hohe verpflichtet.

3. Freistellung von der Lohnfortzahlungspflicht als mégliche Lésung
des Konflikts

Damit zeichnet sich eine moégliche Losung des Konflikts ab, die erforderlichenfalls
vom deutschen Gesetzgeber realisiert werden miifite, wenn die Rechtsprechung
nicht zu einer sinnvollen Begrenzung des Geltungsanspruchs des Diskriminie-
rungsverbotes gelangt. Die Losung mufite dahingehen, daB der Arbeitgeber
gegeniiber der mit einem Einstellungsanspruch bedachten schwangeren Einstel-
lungsbewerberin bei deren fehlender Einsatzmoglichkeit von der Vergiitungs-
pilicht freigestellt wird3L,

Ganz offensichtlich ist dies die vom EG-Recht her vorgezeichnete Losung.

Der Arbeitgeber darf zwar nach der DEkker-Entscheidung die Einstellung einer
schwangeren Bewerberin nicht wegen beflirchteter finanzieller Folgelasten ab-
lehnen. Das EG-rechtliche Diskriminierungsverbot erfordert aber nicht, der
Arbeitnehmerin bei Wegfall jeglicher Einsatzmoglichkeit die volle Vergiitung zu
gewihren. DaB aus der gegenteiligen Rechtslage in Deutschland wenigstens ein
Teil der Problematik der Einstellungspflicht resultiert, wird durch die DEXKER-
Entscheidung gerade verdeutlicht.

Dafl die Losung durch Freistellung von der Entgeltzahlungspflicht gewonnen
werden kann, ist schlieBlich aus der Richtlinie 92/85/EWG tiber die Durchfiih-
rung von MaBnahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheits-
schutzes von schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wochnerinnen und stillenden
Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz vom 19. 10. 1992 zu erkennen. Diese auf
Art. 118 a EGV gestiitzte Richtlinie sieht in Art. 11 Ziff. 1 und 2 zwar zunichst
vor, dal im Falle einer wegen Gesundheitsgefahrdung erfolgten Beurlaubung
nach Art. 6 und 8 der Richtlinie (Beschiftigungsverbot im Sinne des deutschen
Mutterschutzrechts) sowie bei Eingreifen des Mutterschutzurlaubs im Sinne
Art. 8 der Richtlinie (das sind die Schutzfristen im Sinne des deutschen Mutter-
schutzrechts) das Arbeitsentgelt fortzuzahlen oder eine angemessene Soziallei-
stung zu gewihren ist. Den Mitgliedstaaten wird jedoch in Art. 11 Ziff. 4
freigestellt, den Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts bzw. auf Sozial-
leistung davon abhidngig zu machen, dafl bestimmte Bedingungen fiir das
Entstehen des Anspruchs erfillt werden. Damit ist erméglicht, im nationalen
Recht vorzusehen, daBl Lohn/Lohnersatz erst ab einer bestimmten Laufzeit des
Arbeitsverhéltnisses zu zahlen ist. In Satz 2 der Ziff. 4 ist dies dahingehend
begrenzt, dafl keinesfalls vorgesehen sein darf, »dafl dem voraussichtlichen Zeit-
punkt der Entbindung eine Erwerbstitigkeit von mehr als zwolf Monaten
unmittelbar vorausgegangen sein muB«. Das heiit, dafl vorausgehende Erwerbs-
titigkeit bis zu zwolf Monaten verlangt werden darf. Damit wird sichergestellt,
dafB vor Bezug der Lohnfortzahlung bzw. des Lohnersatzes eine gewisse Arbeits-

31 Eine entsprechende Uberlegung wurde bereits vor lingerem von Hanau/Prers ZfA 1988, 200/201
geduBert.
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leistung erbracht wird. Vor allem ist gewdhrleistet, daf die eingestelite schwan-
gere Bewerberin nicht ab dem Zeitpunkt der Einstellung trotz Wegfalls der
Arbeitsleistung die volle Vergiitungspflicht des Arbeitgebers in Anspruch nehmen
kann.

4. Verfassungsrechtliches Gebot der Limitierung der
mutterschaftsbedingten Belastung des Arbeitgebers

Eine Begrenzung der Inanspruchnahme des Arbeitgebers fiir mutterschaftsbe-
dingte Lasten muf} schon aus verfassungsrechtlichen Griinden gefordert werden.
Es erscheint ausgeschlossen, den Arbeitgeber zur Einstellung schwangerer Be-
werberinnen unter voller Belastung mit den in §§ 11, 14 MuSchG vorgesehenen
Leistungen zu zwingen. Nach Art. 6 Abs. 4 GG hat jede Mutter Anspruch auf
Schutz und Firsorge der Gemeinschaft. Dazu hat das Bundesverfassungsgericht
in der Entscheidung vom 23. 4. 197432 klargestellt, daB der Entgeltschutz als Teil
der die Gemeinschaft treffenden Schutzpflicht zum Teil auf Kosten des Arbeit-
gebers, d. h. durch dessen gesetzliche Verpflichtung zur Lohnfortzahlung ge-
wihrleistet werden kann. Die Kosten des Mutterschutzes brauchen von Verfas-
sungs wegen nicht ausschlieBlich vom Staat getragen zu werden; die Gemein-
schaft kann nach Meinung des Verfassungsgerichts den Entgeltschutz zumindest
teilweise auf andere Weise sicherstellen.

Die rechtstatsdachliche Ausgangslage der damals bestehenden Lastenverteilung
zwischen Bund, Krankenkassen und Arbeitgebern ist in der Entscheidung von
1974 detailliert festgehalten. Rund 22% der Frauen verdienten damals mehr als
800 DM netto pro Monat, nur 6,3% mehr als 1.200 DM. VerhiltnisméaBig gering
war deshalb das Volumen des vom Arbeitgeber aufzubringenden Mutterschafts-
geldzuschusses. Die Belastung des Arbeitgebers aus § 14 MuSchG bewertete das
Bundesverfassungsgericht damals als »maBvoll«. Zwanzig Jahre spater wire es an
der Zeit, angesichts der Lohnentwicklung das Verhéltnis zwischen der statisch
gebliebenen Leistung der Sozialversicherung bzw. des Staates und den stetig
angewachsenen Leistungen des Arbeitgebers neu auf den Priifstand zu stellen.
Dabei wire in die Gesamtbewertung der bestehenden Lastenverteilung auch die
Lohnfortzahlungspflicht des § 11 MuSchG mit einzubezichen, die vom Bundes-
verfassungsgericht 1974 in wenig iiberzeugender Weise separiert worden war. Die
heute den Arbeitgeber nach §§ 11, 14 MuSchG zugemutete Kostenbelastung
dirfte die verfassungsrechtlich kritische Grenze sicher erreicht haben. Dabei mufl
beriicksichtigt werden, da8 der Arbeitgeber neben der Kostenbelastung auch die
betriebsorganisatorischen Schwierigkeiten der Uberbriickung des zeitweiligen
Ausfalls der Arbeitsleistung zu bewiltigen hat. Da die Stellen nur befristet besetzt
werden kénnen, lassen sich hinreichend qualifizierte Krifte nicht immer gewin-
nen, so daB} der Arbeitgeber auch die damit verbundenen betrieblichen Effizienz-
verluste zu tragen hat. Ungeachtet dessen eine unbeschrankte Einstellungspflicht
beziiglich schwangerer Arbeitnchmerinnen mit allen daraus folgenden Lasten
aufzuzwingen, stieBe zweifellos auch an die verfassungsrechtlichen Grenzen.

32 AP Nr. 1 zu § 14 MuSchG 1968.
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5. Fazit

Die erforderliche Limitierung der Inanspruchnahme des Arbeitgebers kann da-
mit auf verschiedenen Wegen erfolgen.

Die Rechtsprechung kénnte entsprechend der vom BAG bereits verfolgten Linie
trotz grundsétzlicher Anerkennung der EuGH-Entscheidung die Frage nach der
Schwangerschaft zwecks Klarung der Verfiigbarkeit der Einstellungshewerberin
zweckbezogen, nimlich orientiert an den Beschiftigungsverboten und an der
Funktion des geplanten Arbeitsverhiltnisses, zulassen. Man kommt dann zu Ent-
lastungsmoglichkeiten zugunsten des Arbeitgebers jedenfalls bei Eingehung be-
fristeter Arbeitsverhiltnisse und bei moglichem Eingreifen von Beschiftigungs-
verboten, — kurz gesagt bei Scheitern des Arbeitsverhiltnisses als Leistungsaus-
tauschverhdltnis.

Der Gesetzgeber miiBte, wenn —erzwungen durch die Rechtsprechung des EuGH
— die Arbeitsgerichte das Fragerecht schlechthin verwehren oder jedenfalls in
praktisch nur unbedeutendem Umfang billigen, den Ausschlufl der Vergiitungs-
pflicht des Arbeitgebers in dem von der Richtlinie 92/95 zur Verfiigung gestellten
Rahmen vorsehen. Eventuell lieBe sich dies auch (unter Heranziehung des Ge-
sichtspunkts des RechtsmiBbrauchs) richterrechtlich erreichen.

Wenn auf dem einen oder anderen Wege cine ausgewogene Losung nicht erzielt
werden kann, wire auf die verfassungsrechtlichen Grenzen zu verweisen. Einer
uneingeschrinkten Belastung des Arbeitgebers steht Art. 6 Abs. 4 GG entgegen.
Im Gibrigen kénnte es dann nicht ausbleiben, dafl die Rechtsgrundlage der Richt-
linie 76/207/EWG, aus der Einstellungspflicht bzw. Unzuléssigkeit der Frage
nach der Schwangerschaft abgeleitet werden, zur Uberpriifung gestellt wiirde.
Sieist auf den EWG-Vertrag, »insbesondere auf Art. 235« gestiitzt. Im Lichte der
Maastrichtentscheidung des Bundesverfassungsgerichts ist dies, wie ich bereits an

anderer Stelle33 dargelegt habe, alles andere als iberzeugend, bislang aber kaum
diskutiert.

Die Losung der anstehenden Probleme ist damit alles andere als einfach. Man
darf gespannt sein, was STAHLHACKE in der nichsten Ausgabe seines »Kindi-
gungsrecht« uns an Uberlegungen und Bewertungen mit auf den Weg gibt.

33 Siche dazu meinen Beitrag ZfA 1993, 329/330; zur Méglichkeit verfassungsgerichtlicher Uberpri-
fung kompetenzwidrig erlassener Richtlinien sei auf meine These in DB 1994, 1472 verwiesen.
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