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In dieser Lerneinheit wird bei der Bezeichnung von Personen die männliche Form verwen-

det, um die Lesbarkeit zu erleichtern. Selbstverständlich sind stets weibliche und männliche 

Personen gleichermaßen gemeint. Wir bitten dafür um Verständnis. 
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1. Mutterschutz 

1.1 Überblick 

Nach Art. 6 Abs. 4 Grundgesetz hat vor allem die werdende Mutter Anspruch auf den 

Schutz und die Fürsorge der Gesellschaft. Der Gesetzgeber hat mit dem Gesetz zum 

Schutze der erwerbstätigen Mutter (Mutterschutzgesetz – MuSchG) für die Arbeitswelt 

den Schutzauftrag des Grundgesetzes umgesetzt. 

 

Gesetz zur Neuregelung des Mutterschutzrechts 
 
Der Bundesrat hat dem Gesetz zur Neuregelung des Mutterschutzrechts am 12. Mai 2017 
in zweiter Lesung zugestimmt. Das Gesetz wurde am 29. Mai 2017 im Bundesgesetzblatt 

verkündet. Als wesentliches Ziel der Reform soll ein verbesserter Gesundheitsschutz für 

schwangere oder stillende Frauen gewährleistet werden. 

Die Neuregelungen gelten im Wesentlichen ab dem 1. Januar 2018. Bereits am Tag nach 

der Verkündung des Gesetzes, also am 30. Mai 2017, sind folgende Änderungen in Kraft 

getreten: 

 

 Verlängerung der Schutzfrist nach der Geburt eines Kindes mit Behinderung 
Die Schutzfrist nach der Geburt eines Kindes mit Behinderung wird bei entsprechen-
dem Antrag von acht auf zwölf Wochen verlängert, weil die Geburt in vielen dieser Fälle 

für die Mutter mit besonderen körperlichen und psychischen Belastungen verbunden 

ist. 

 

 Kündigungsschutz nach einer Fehlgeburt 

Neu eingeführt wird ein Kündigungsschutz nach einer nach der zwölften Schwanger-

schaftswoche erlittenen Fehlgeburt. Zudem wird der Kündigungsschutz auf Vorberei-
tungshandlungen ausgedehnt. 

 

Zum 1. Januar 2018 tritt das neugefasste Mutterschutzgesetz (MuSchG) mit umfassenden 
Änderungen in Kraft: 

 

 Ausgehend von dem Ziel des Gesetzgebers, berufsgruppenunabhängig ein für alle 

Frauen einheitliches Gesundheitsschutzniveau sicherzustellen, wird der Personenkreis 
erheblich erweitert. Nach dem bisherigen MuSchG galt der Schutz nur für Frauen, die 

in einem Arbeitsverhältnis stehen bzw. für Heimarbeiterinnen oder ihnen Gleichge-

stellte. 

Nunmehr kommt eine erhebliche Ausweitung auf sonstige Vertragskonstellationen: 

Schülerinnen und Studentinnen werden vom Anwendungsbereich des MuSchG er-

fasst, soweit die jeweilige Ausbildungsstelle (z.B. Schule und Hochschule) Ort, Zeit und 
Ablauf von Ausbildungsveranstaltungen verpflichtend vorgibt oder die Schülerinnen 

und Studentinnen ein im Rahmen der schulischen oder hochschulischen Ausbildung 

verpflichtend vorgegebenes Praktikum ableisten. Klarstellend in den Anwendungsbe-

reich miteinbezogen werden auch arbeitnehmerähnliche Personen und Frauen, die in 

einer Werkstatt für Behinderte beschäftigt sind. Ebenfalls erfasst sind Frauen in be-
trieblicher Ausbildung und Praktikantinnen im Sinne von § 26 Berufsbildungsgesetz 

(BBiG) sowie Freiwillige nach dem Bundesfreiwilligengesetz. 
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 Die Regelungen zum Verbot der Nacht- und Sonntagsarbeit werden branchenunab-

hängig gefasst, die Regelungen zum Verbot der Mehrarbeit werden um eine besondere 

Regelung zur höchstens zulässigen Mehrarbeit in Teilzeitbeschäftigungsverhältnissen 

ergänzt. 

 
Für die Arbeit zwischen 20 Uhr und 22 Uhr wird ein behördliches Genehmigungsver-

fahren eingeführt. Unter anderem muss sich die Frau ausdrücklich bereit erklären, 

nach 20 Uhr zu arbeiten. Während die Behörde den vollständigen Antrag prüft, kann 

der Arbeitgeber die Frau grundsätzlich weiterbeschäftigen. Lehnt die Behörde den 

Antrag nicht innerhalb von sechs Wochen ab, gilt er als genehmigt. 

 

• Durch die Integration der Verordnung zum Schutze der Mütter am Arbeitsplatz 
(MuSchArbV) in das MuSchG werden die Regelungen für Arbeitnehmerinnen und 

Arbeitgeber sowie für die Aufsichtsbehörden klarer und verständlicher. 
 

• Durch das Ausschöpfen aller verfügbaren Präventionsmaßnahmen soll es der Frau 

grundsätzlich ermöglicht werden, ihre Beschäftigung oder sonstige Tätigkeit auch 

während der Schwangerschaft, nach der Entbindung und in der Stillzeit ohne Ge-

fährdung ihrer Gesundheit oder der ihres Kindes fortzusetzen. Beschäftigungsver-

bote sind nach der Gesetzesbegründung nur noch dann vorgesehen, wenn auf an-

derem Wege eine "unverantwortbare Gefährdung" nicht auszuschließen ist. Auf 

der Grundlage dieser Gefährdungsbeurteilung sollen die für den Arbeitsplatz kon-
kret vorzunehmenden Schutzmaßnahmen vom Arbeitgeber festgelegt werden. 

 

• Aufgaben des neu einzurichtenden Ausschusses für Mutterschutz sind unter an-

derem, Art, Ausmaß und Dauer der möglichen "unverantwortbaren Gefährdung" 
einer schwangeren oder stillenden Frau zu ermitteln sowie sicherheitstechnische, 

arbeitsmedizinische und arbeitshygienische Regeln zum Schutz der schwangeren 

oder stillenden Frau und ihres Kindes aufzustellen. Die von ihm erarbeiteten Emp-

fehlungen sollen Orientierung bei der praxisgerechten Umsetzung der mutter-

schutzrechtlichen Regelungen bieten. 
 

  

 
Fazit 

 Das Mutterschutzgesetz hat mit den Neuregelungen zum 1. Januar 2018 umfassende 

strukturelle und inhaltliche Änderungen erfahren. Der Anwendungsbereich wird auf 

Schülerinnen, Studentinnen und Praktikanten ausgeweitet; auch GmbH-Fremd-Ge-

schäftsführerinnen profitieren nunmehr ausdrücklich von dem Mutterschutz. Die Ar-

beitsplätze sind einer mutterschutzbezogenen Gefährdungsbeurteilung zu unterzie-

hen, die bei Eintritt einer Schwangerschaft gestufte Schutzmaßnahmen des Arbeitge-

bers nach sich zieht. Das Direktionsrecht des Arbeitgebers wird bei Beschäftigungsver-
boten erweitert. Zu Bedenken ist jedoch stets, dass die Ausübung des Direktionsrechts 

für die Arbeitnehmerin zumutbar sein muss. 
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1.2 Fragerecht des Arbeitgebers bei Einstellung nach 

der Schwangerschaft? 

Wir wollen an dieser Stelle der Frage nachgehen, ob die schwangere Arbeitnehmerin bei 

ihrer Einstellung auf Befragen die Schwangerschaft leugnen darf.  

 

 

 
Beispiel 

 

 Bei dem Einstellungsgespräch der Modellagentur „schlank und rank“ wird die Be-

werberin A nach einer bestehenden Schwangerschaft gefragt. Natürlich – A möchte 

ja den Job bekommen – leugnet sie ihre Schwangerschaft. Nach Ihrer Anstellung 
einige Wochen später teilt A freudestrahlend ihrem Arbeitgeber B mit, alsbald 

werde ihr erster der geplanten drei Söhne geboren. B, der nunmehr erhebliche 

Zweifel an dem funktionsgerechten Einsatz seines neuen Modells hat, ficht den Ar-

beitsvertrag wegen arglistiger Täuschung an. Zu Recht? 

 

 

Nein, der Arbeitgeber kann nicht mit Erfolg den Arbeitsvertrag anfechten. A durfte die 

Frage nach ihrer Schwangerschaft wahrheitswidrig verneinen. Die Frage nach der Schwan-

gerschaft ist wegen einer möglichen Diskriminierung unzulässig. Die Schwangerschaft ist 

ein vorübergehender Umstand, die Arbeitnehmerin kann nach Ablauf der gesetzlichen 
Schutzfristen ihre Arbeit wieder aufnehmen. Dies gilt nach der Rechtsprechung des Euro-

päischen Gerichthofs1 und des Bundesarbeitsgerichts2 auch dann, wenn die Arbeitnehme-

rin zu Beginn des Arbeitsverhältnisses wegen eines gesetzlichen Beschäftigungsverbotes 

nicht beschäftigt werden kann. Selbst bei einer lediglich für ein halbes Jahr geplanten be-

fristeten Einstellung einer Bewerberin als Labormitarbeiterin in einer Chemiefabrik ist die 

Frage nach der Schwangerschaft nach Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs un-

zulässig. 

 

 

 
Fazit 

 

 Es besteht kein Fragerecht des Arbeitgebers nach der Schwangerschaft einer Bewer-
berin. 

 

 

1.3 Gefährdungsbeurteilung – Unverantwortliche 

Gefährdung 

Zur Vermeidung von Gesundheitsgefährdungen hat der Arbeitsgeber zu prüfen, ob bei der 

vorgesehenen Beschäftigung der werdenden Mutter Risiken für Sicherheit und Gesund-

heit bestehen. Gegebenenfalls ist der Arbeitsplatz umzugestalten oder zu wechseln. 

 
 
1 EuGH 04.10.2001 – Rs. C-109/00 
2 BAG 06.02.2003 – 2 AZR 621/01 
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§ 11 MuSchG trägt nunmehr die Überschrift "Unzulässige Tätigkeiten und Arbeitsbedin-

gungen für schwangere Frauen". § 11 MuSchG erfasst die Gefährdungsbeurteilung, die mit 

der arbeitsschutzrechtlichen Beurteilung der Arbeitsbedingungen nach § 5 Arbeitsschutz-

gesetz (ArbSchG)) korrespondiert und dem früheren § 1 der nun einbezogenen 
MuSchArbV nachgebildet ist. Als zentraler Begriff ist die unverantwortbare Gefährdung als 

Maßstab für die Beurteilung aufgenommen worden.  

 

Gemäß § 5 ArbSchG hat der Arbeitgeber eine Beurteilung der für die Beschäftigten mit 

ihrer Arbeit verbundenen Gefährdung vorzunehmen und hierdurch zu ermitteln, welche 

Maßnahmen des Arbeitsschutzes erforderlich sind. Diese allgemeine Gefährdungsbeurtei-

lung, die der Arbeitgeber für jeden Arbeitsplatz vorzunehmen hat – ungeachtet der Frage, 

ob dort eine schwangere Frau beschäftigt ist oder nicht – hat der Arbeitgeber bei Kenntnis 

von der Schwangerschaft einer Mitarbeiterin heranzuziehen und die erforderlichen 

Schutzmaßnahmen festzulegen, so dass eine unverantwortbare Gefährdung der Frau aus-
geschlossen werden kann. Zusätzlich hat der Arbeitgeber ein Gespräch über die weiteren 

Änderungen anzubieten.3  

1.4 Schutzmaßnahmen für schwangere und stillende 

Frauen 

Lesen sie bitte § 13 MuSchG. Der Arbeitgeber hat den Schutz schwangerer und stillender 

Frauen nach folgender Rangfolge zu gewährleisten: 

 
 Umgestaltung der Arbeitsbedingungen, um eine Gefährdung auszuschließen; 

 Beschäftigung auf einem anderen Arbeitsplatz, wenn die Umgestaltung der Arbeits-

bedingungen nicht möglich oder nicht zumutbar ist; 

 Beschäftigungsverbot, wenn eine sichere Beschäftigung auch auf einem anderen Ar-

beitsplatz nicht möglich ist. 

 

Durch diese Rangfolge sollen Beschäftigungsverbote gegen den Willen schwangerer oder 

stillender Frauen vermindert und deren Möglichkeiten zum Verbleib im Erwerbsleben ver-

bessert werden! 

 
Gesondert geregelt ist das Ärztliche Beschäftigungsverbot in § 16 MuSchG. Der Arbeitge-

ber darf eine schwangere Frau nicht beschäftigen, soweit nach einem ärztlichen Zeugnis 

ihre Gesundheit oder die ihres Kindes bei Fortdauer der Beschäftigung gefährdet ist.  

 

1.5 Nachtarbeitsverbot, Mehrarbeit 

In Anpassung an geänderte Arbeitsbedingungen sind die Verbotsregelungen zu Mehr- und 

Nachtarbeit gelockert worden. Zwar bleibt es bei dem absoluten Nachtarbeitsverbot für 

schwangere Frauen von 22 bis 6 Uhr, allerdings darf eine Schwangere mit ihrer Zustim-

mung und einer ärztlichen Unbedenklichkeitserklärung zwischen 20 und 22 Uhr beschäf-

tigt werden, wenn die Aufsichtsbehörde dies genehmigt, § 5 MuSchG. 

 
 
3   Oberthür/Stähler ArbRB 2017, 179 ff.   
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Praxistipp 

 

 In der Zeit zwischen Antragstellung und Entscheidung über den Antrag durch die 

Aufsichtsbehörde darf die Schwangere nach 20 Uhr beschäftigt werden, wenn die 

Aufsichtsbehörde dies nicht vorläufig untersagt hat. Wird über den Antrag nicht bin-
nen sechs Wochen entschieden, gilt die Genehmigung als erteilt.  

Voraussetzung ist aber zwingend die Einwilligung der Schwangeren! 

 

 

Mehrarbeit ist in Grenzen auch bei schwangeren Arbeitnehmerinnen erlaubt. Mehrarbeit 

ist nur dann unzulässig, wenn dadurch die vertraglich vereinbarte wöchentliche Arbeits-

zeit auch im Monatsdurchschnitt überschritten wird. Die Regelung gilt für voll- und teil-

zeitbeschäftigte Frauen gleichermaßen, § 4 Abs. 1 MuSchG. 

 

Der Arbeitgeber muss der schwangeren oder stillenden Frau nach Beendigung der tägli-
chen Arbeitszeit eine ununterbrochene Ruhezeit von mindestens elf Stunden gewähren. 

1.6 Entgeltschutz 

Den Entgeltschutz stellt das Mutterschaftsgesetz wie folgt sicher: 

 Mutterschaftslohn gemäß § 18 MuSchG für Zeiten des Beschäftigungsverbotes. 

 Mutterschaftsgeld gemäß § 19 MuSchG für die Zeit der Schutzfristen vor und nach 

der Entbindung, zahlbar in der Regel von der Krankenkasse. 
 Zuschuss zum Mutterschaftsgeld gemäß § 20 MuSchG bis zur Höhe des Nettoeinkom-

mens der Arbeitnehmerin, zahlbar durch den Arbeitgeber. 

 

Der Mutterschutzlohn gemäß § 18 MuSchG sichert den Durchschnittsverdienst. Er ist zeit-

lich unbegrenzt für die Dauer des Beschäftigungsverbots vom Arbeitgeber zu zahlen. Der 

Durchschnittsverdienst errechnet sich aus den letzten drei abgerechneten Kalendermona-

ten vor dem Eintritt der Schwangerschaft. 
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Beispiel 

 

 In dem Arbeitsvertrag mit Ihrer im achten Monat schwangeren Außendienstmitar-

beiterin A ist die Benutzung des Firmenfahrzeugs Smart auch zu privaten Zwecken 

ohne (wirksamen) Widerrufsvorbehalt vereinbart. Fürsorglich denken Sie an Ihre 

Arbeitnehmerin und wollen ihr absolute Ruhe gönnen. Sie fordern A auf, den Smart
während des Beschäftigungsverbots in der Zentrale abzustellen. Zu Recht? 

 

 

Die Lösung wäre einfach, wenn sich Ihre Arbeitnehmerin in einem Beschäftigungsverbots 

außerhalb der Schutzfristen vor oder nach der Entbindung befände. Der Anspruch der A 

ergibt sich dann unmittelbar aus § 18 MuSchG in Verbindung mit dem Arbeitsvertrag. Der 

Sachbezug – Überlassung des Smart auch zu privaten Zwecken – gehört zum  

Arbeitsentgelt und ist wegen des Entgeltschutzes des § 18 MuSchG vom Arbeitgeber auch 

während des Beschäftigungsverbots zu gewähren. 

 
Bei dem Entgeltschutz nach § 20 MuSchG ist dies keinesfalls so eindeutig, der Arbeitgeber 

muss ja einen Zuschuss zum Mutterschaftsgeld zahlen und kein Arbeitsentgelt. Dennoch 

hat das Bundesarbeitsgericht4 zu Gunsten der Arbeitnehmerin entschieden. 

 

 

 
Fazit 

 

 Gehören Sachbezüge zum Arbeitsentgelt und sind sie nicht frei widerruflich – Über-

lassung eines Firmenfahrzeugs zum unbeschränkten privaten Gebrauch –, so sind 

sie der Arbeitnehmerin nicht nur während eines Beschäftigungsverbots außerhalb 

der Schutzfristen, sondern regelmäßig auch während der Schutzfristen des § 3 
MuSchG weiter zu gewähren. 

 

 

Auch bei einem ergebnisbezogenen Entgelt müssen Mutterschutzfristen in die Bemes-

sungsgrundlage einbezogen werden. 

 

 

 
Beispiel 

 

 Bei der Berechnung eines ergebnisbezogenen Entgelts (Zielvereinbarungsperiode) 

hat der Arbeitgeber die Zeiten der Beschäftigungsverbote seiner Mitarbeiterin A 

außer Acht gelassen. A ist der Auffassung, bei der Berechnung des ergebnisbezoge-

nen Entgelts sei für die Mutterschutzfristen das hypothetisch regelmäßige Monats-
entgelt zugrunde zu legen, das der Arbeitgeber gezahlt hätte, wenn die A tatsächlich 

gearbeitet hätte. Wer hat Recht? 

 

 

  

 
 
4 BAG 11.10.2000 – 5 AZR 240/99 
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Die Mitarbeiterin A.  

 

Das Bundesarbeitsgericht5 sprach der A einen Anspruch auf das ergebnisbezogene Entgelt 

zu, das sie erzielt hätte, wenn ihr während der Mutterschutzfristen ihr regelmäßiges Mo-

natsentgelt weitergezahlt worden wäre. Die zu Gunsten der Frauen geltenden Schutzvor-
schriften wie die Mutterschutzfristen berechtigen nicht zu einer Vereinbarung einer gerin-

geren Vergütung, da der Lohn nur nach der zu leistenden Arbeit ohne Rücksicht darauf zu 

bestimmen ist, ob sie von einem Mann oder einer Frau geleistet wird. Dies ergibt sich aus 

§ 8 Abs. 2 AGG. 

 

 

 
Fazit 

 

 Mutterschutzzeiten dürfen nicht anspruchsmindernd bei der Berechnung von Ent-

geltleistungen berücksichtigt werden. Dieser Grundsatz gilt für das regelmäßig ge-

zahlte Arbeitsentgelt und auch für eine Jahressonderzahlung. Diese Leistungen dür-
fen einer Arbeitnehmerin nicht aufgrund von Beschäftigungsverboten nach dem 

Mutterschutzgesetz gekürzt werden. 

 

1.7 Urlaubsanspruch und Mutterschutzfristen 

Die Pflichten des Arbeitgebers beim Urlaubsanspruch der Arbeitnehmer sind im Bundes-

urlaubsgesetz (BUrlG) geregelt. Zum Schutz der Mütter müssen die Regelungen im Bun-

desurlaubsgesetz zur Übertragbarkeit des Urlaubs auf das nächste Urlaubsjahr ergänzt 
werden. Dem ist der Gesetzgeber durch die Regelung des § 24 Satz 2 MuSchG nachgekom-

men. 

 

§ 24 Satz 2 MuSchG lautet: „Hat die Frau ihren Urlaub vor Beginn der Beschäftigungsver-

bote nicht oder nicht vollständig erhalten, so kann sie nach dem Ende des Beschäftigungs-

verbots den Resturlaub im laufenden oder im nächsten Urlaubsjahr beanspruchen.“ 

 

 

 
Beispiel 

 

 Die Arbeitnehmerin A hat nach ihrem Arbeitsvertrag Anspruch auf 30 Arbeitstage 
Urlaub. Im Januar 2016 nimmt sie 20 Tage Urlaub. Im Februar 2016 beginnen die 

Mutterschutzfristen, die Mitte Mai 2016 enden. Anschließend erscheint die A wie-

der zur Arbeit. Weiteren Urlaub nimmt sie im Jahr 2016 nicht. Was wird aus den 10 

Tagen Resturlaub für 2016? 

 

 

Die 10 Tage werden gemäß § 17 Satz 2 MuSchG übertragen bis zum 31.12.2017. Dass A 

die 10 Tage nach Ablauf der Mutterschutzfristen im Jahr 2016 noch hätte nehmen können, 

ist unbeachtlich. 

 
 
5 BAG 02.08.2006 – 10 AZR 425/05 
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Beispiel 

 

 Die Arbeitnehmerin A hat für 2016 einen Urlaubsanspruch für 30 Arbeitstage. Der 

Urlaubsanspruch setzt sich zusammen aus 24 Tagen gesetzlichem Urlaub und 

6 Tagen vertraglichem Urlaub, der im Arbeitsvertrag gesondert ausgewiesen ist. Sie 

ist das ganze Jahr arbeitsunfähig krank. Auch für die Zeit bis zum 31.03.2017 ist sie 
weiterhin krankgeschrieben. Am 02.05.2017 beginnen ihre Mutterschutzfristen. 

 

 

Für die arbeitsvertraglichen 6 Tage besteht kein Urlaubsanspruch für 2016. Gemäß § 7 

Abs. 3 BUrlG wurde dieser Urlaubsanspruch übertragen bis zum 31.03.2017. Mit Ablauf 

des 31.03.2017 ist der vertragliche Urlaubsanspruch für 2016 endgültig verfallen. Hieran 

ändert § 20 Satz 2 MuSchG nichts mehr; der verfallene Urlaubsanspruch kann nicht wieder 

aufleben! 

 

Anders der gesetzliche Urlaubsanspruch. Der Verfall von gesetzlichen Urlaubsansprüchen 
wegen Krankheit am 31.03 des Folgejahres tritt nach der vom BAG6 nunmehr vorgenom-

menen europarechtskonformen Auslegung des BUrlG nicht mehr ein. A kann also nach 

§ 20 Satz 2 MuSchG den Urlaubsanspruch von 24 Tagen für das Kalenderjahr 2016 bis 

31.12.2017 beanspruchen. 

 

Nach § 20 Satz 2 MuSchG kann die Arbeitnehmerin den vor Beginn der Beschäftigungsver-

bote nicht oder nicht vollständig erhaltenen Erholungsurlaub auch noch nach Ablauf der 

Verbote im laufenden Jahr oder im Folgejahr in Anspruch nehmen. Unter dieser  

Regelung fallen Urlaubsansprüche, die in Folge Beschäftigungsverboten nicht erfüllt wer-

den konnten.  
 

Darüber hinaus gilt § 17 Abs. 2 BEEG. Gemäß § 17 Abs. 2 BEEG hat der Arbeitgeber den 

dem Arbeitnehmer zustehenden Urlaub, den dieser vor dem Beginn der Elternzeit nicht 

oder nicht vollständig erhalten hat, nach der Elternzeit im laufenden oder im nächsten 

Urlaubsjahr zu gewähren. Von dieser Regelung wird auch der Urlaub erfasst, den die Ar-

beitnehmerin wegen der Beschäftigungsverbote nicht nehmen kann! 

  

 
 
6 BAG 24.03.2009 – 9 AZR 983/07 
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Beispiel 

 

 Ihre Mitarbeiterin war vom 21.02.2016 bis zum 07.04.2016 arbeitsunfähig krank. Ab 

08.04.2016 unterlag sie einem Beschäftigungsverbot. An dieses schloss sich ab dem 

28.10.2016 das Beschäftigungsverbot gemäß § 3 Abs. 1 MuSchG an und nach der 

Geburt ihres Kindes am 10.12.2016 folgte das Beschäftigungsverbot des § 3 Abs. 2
MuSchG. Im Jahr 2016 hatte die Mitarbeiterin keinen Erholungsurlaub genommen. 

Nahtlos an das Beschäftigungsverbot des § 3 Abs. 2 MuSchG anknüpfend bean-

spruchte sie bis zum 10.12.2017 Elternzeit. Nach dieser war sie bis zu ihrem Aus-

scheiden aus dem Arbeitsverhältnis am 15.02.2019 arbeitsunfähig krank. 

 

Müssen Sie Ihrer ehemaligen Arbeitnehmerin noch den Urlaub für 2016 abgelten? 

 

Ja, der Urlaub aus dem Jahr 2016 war bei der Beendigung des Arbeitsverhältnisses 

am 15.02.2019 weder vollständig noch teilweise verfallen Da sie nach der Elternzeit 
durchgehend arbeitsunfähig krank war, wurde der Urlaub nach § 7 Abs. 3 Satz 2 

BUrlG zumindest bis zum 31.03.2019 übertragen, ist also bei Ausscheiden der Mit-

arbeiterin am 15.02.2019 nicht verfallen.7  

 

 

1.8 Kündigungsverbot gemäß § 17 MuSchG 

1.8.1 Überblick 

Die Kündigung – ordentliche, außerordentliche oder Änderungskündigung – gegenüber 

einer Frau während einer Schwangerschaft und bis zum Ende ihrer Schutzfrist nach der 
Entbindung, mindestens jedoch bis zum Ablauf von vier Monaten nach der Entbindung, 

ist unzulässig (§17 Abs. 1 MuSchG). Auch Frauen, die nach der zwölften Schwangerschafts-

woche eine Fehlgeburt erleiden, haben bis zum Ablauf von vier Monaten nach einer Fehl-

geburt den besonderen Kündigungsschutz.  

 

Dies gilt, wenn dem Arbeitgeber zurzeit der Kündigung die Schwangerschaft oder Entbin-

dung bekannt ist oder innerhalb einer Ausschlussfrist von zwei Wochen nach Zugang der 

Kündigung mitgeteilt wird; das Überschreiten dieser Frist ist unschädlich, wenn es auf ei-

nem von der Frau nicht zu vertretenden Grund beruht und die Mitteilung unverzüglich 
nachgeholt wird. 

 

Der Kündigungsschutz des § 17 MuSchG gilt auch für Frauen, die im Familienhaushalt mit 

hauswirtschaftlichen, erzieherischen oder pflegerischen Arbeiten in einer ihrer Arbeits-

kraft voll in Anspruch nehmenden Weise beschäftigt sind. Ebenso steht teilzeitbeschäftig-

ten Familienhaushaltskräften der mutterschutzrechtliche Kündigungsschutz uneinge-

schränkt zu.  

 

 
 
7 BAG 15.12.2015 – 9 AZR 52/15 
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Wichtig 

 

 Der Mutterschutz gilt auch für Organmitglieder. Das Kündigungs- und Abberufungs-

rechtverbot gilt auch für eine schwangere Geschäftsführerin, soweit die schwan-

gere Geschäftsführerin nicht zugleich als Gesellschafterin gesellschaftsrechtlich be-

stimmend beteiligt ist.8 
 

Nach § 17 Abs. 1 Satz 3 MuSchG – bitte lesen – gelten die Sätze 1 und 2 „entspre-

chend für Vorbereitungshandlungen des Arbeitgebers, die er im Hinblick auf die 

Kündigung der Frau trifft“. Durch den Verweis auf die Sätze 1 und 2 soll deutlich 

gemacht werden, dass eine Kündigung nach Ablauf der Schutzfristen unwirksam ist, 

wenn die Vorbereitungen in den in Satz 1 bezeichneten Zeiträumen getroffen wor-

den sind.  

 

Vorbereitungsmaßnahmen sind zunächst solche tatsächlichen Maßnahmen, die 
der Arbeitgeber trifft, um die Stelle der Frau endgültig neu zu besetzen oder zu 

streichen. Das können beispielsweise sein: die Suche einer Ersatzkraft im Rahmen 

von Stellenanzeigen oder die Fremdvergabe „Outsourcing“ der Tätigkeiten, die die 

Arbeitnehmerin bislang ausgeübt hat. 

 

Vorbereitungsmaßnahmen i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 3 MuSchG sind außerdem Maß-

nahmen, die darauf gerichtet sind, die rechtlichen Voraussetzungen für die Kündi-

gungserklärung zu schaffen. Das betrifft beispielsweise die Anhörung des Betriebs-

oder Personalrats, die Beantragung der Zustimmung des Integrationsamts zur Kün-

digung einer schwerbehinderten Arbeitnehmerin und die Beteiligung der Schwer-
behindertenvertretung! 

 

1.8.2 Voraussetzungen des Kündigungsschutzes 

Voraussetzungen für den mutterschutzrechtlichen Kündigungsschutz sind nach § 17  

Abs. 1 Satz 1 MuSchG das Vorliegen einer Schwangerschaft oder einer Entbindung sowie 

die Kenntnis des Arbeitgebers von der Schwangerschaft bzw. Entbindung. 

 

Schwangerschaft 
 
Die Bestimmung des Beginns der Schwangerschaft und damit des Kündigungsschutzes er-

folgt in der Weise, dass vom ärztlich festgestellten voraussichtlichen Tag der Niederkunft 

um 280 Tage zurückzurechnen ist.9 Bei dieser Rückrechnung vom voraussichtlichen Tag 

der Niederkunft um 280 Tage zur Ermittlung des Beginns der Schwangerschaft ist der vo-
raussichtliche Entbindungstag nicht mitzuzählen. Auf den Tag der tatsächlichen Nieder-

kunft kommt es nicht an. Das zunächst vorgelegte ärztliche Zeugnis kann durch ein neues 

mit einem anderen voraussichtlichen Entbindungstermin ersetzt werden, wenn später 

eine exakte Bestimmung, etwa durch Ultraschall, möglich ist.10 

 
 
8 EUGH 11.11.2010 – C-232/09 („Donosa“-Entscheidung) 
9 BAG 27.10.1983 – 2 AZR 566/82 
10 BAG 12.12.1985 – 2 AZR 82/85 
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Beispiel 

 

 Die Arbeitnehmerin A wurde am 09.03.2017 gekündigt. Sie erfuhr erstmals am 

24.04.2017 von ihrer Schwangerschaft und teilte dies am 25.04.2017 dem Arbeit-

geber mit. Voraussichtlicher Entbindungstermin nach dem ärztlichen Attest sollte 

der 16.11.2017 sein. Mit ärztlichem Attest vom 16.05.2017 und vom 01.08.2017
wurde bestätigt, dass der genaue voraussichtliche Entbindungstermin wegen Zyklu-

sunregelmäßigkeiten am 24.04.2017 noch nicht präzise bestimmt werden, sondern 

erst nach einer Ultraschalluntersuchung (11.07.2017) festgelegt werden konnte. Da-

nach (ärztliche Bescheinigung vom 01.08.2017) wurde der voraussichtliche Entbin-

dungstermin auf den 14.12.2017 festgelegt. Die Entbindung erfolgte am 

28.11.2017. Am 09.03.2017 geht der A die ordentliche Kündigung zu. Wann beginnt 

der Kündigungsschutz der A? 

 

 

Für die Ermittlung des Zeitpunkts des Beginns des Kündigungsschutzes ist maßgeblich der 
14.12.2017. Von diesem Tag ist um 280 Tage zurückzurechnen. Man käme auf den 

10.03.2017 als Tag des Beginns der Schwangerschaft und des Kündigungsschutzes, wäre 

der 14.12.2017 bei der Berechnung mitzurechnen. Da jedoch nach der Rechtsprechung 

des Bundesarbeitsgerichts der mutmaßliche Entbindungstermin nicht mitzurechnen ist, 

war der 09.03.2017 noch von der 280-Tage-Frist erfasst mit der Folge, dass Kündigungs-

schutz bestand. 

 

 

Kenntnis des Arbeitgebers 
 
Weitere Voraussetzung für den Kündigungsschutz nach § 17 MuSchG ist die Kenntnis des 

Arbeitgebers von der Schwangerschaft bzw. der Entbindung. 

 

Der Arbeitgeber muss sich die Kenntnis seines Vertreters oder sonstiger Vorgesetzter zu-

rechnen lassen, die nicht nur weisungsbefugt sondern auch kündigungsberechtigt oder 

mit anderen personellen Vollmachten ausgestattet sind. Eine ganz ähnliche Zurechnung 

der Kenntnis kündigungsberechtigter Personen kennen Sie bereits im Rahmen der für den 

Ausspruch einer außerordentlichen Kündigungsfrist zu beachtenden Ausschlussfrist des 

§ 626 Abs. 2 BGB. 

 
 

Nachträgliche Mitteilung der Schwangerschaft 
 
Der mutterschutzrechtliche Kündigungsschutz geht der schwangeren Arbeitnehmerin 

auch dann nicht verloren, wenn sie im Zeitpunkt des Zugangs der Kündigung bzw. inner-

halb zweier Wochen nach Zugang der Kündigung dem Arbeitgeber die Schwangerschaft 

nicht mitgeteilt hat, wenn das Überschreiten der Zwei-Wochen-Frist auf einem von der 

Frau nicht zu vertretenden Grund beruht und die Mitteilung nachgeholt wird (§ 17Abs. 1 

2. Halbsatz MuSchG). 

 
Damit geht auch nach Ablauf der Zwei-Wochen-Frist nach Zugang der Kündigung der Kün-

digungsschutz nicht verloren, wenn das Überschreiten der Frist auf einem von der Frau 

nicht zu vertretenden Grund beruht und die Mitteilung an den Arbeitgeber unverzüglich, 
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also nach § 121 BGB ohne schuldhaftes Zögern, nachgeholt wird. Dies sind vor allem Fälle, 

in denen die Arbeitnehmerin erst nach Ablauf der Zwei-Wochen-Frist nach Zugang der 

Kündigung Kenntnis von der Schwangerschaft erhält. 

 

 
Überschreiten der Frist des § 17 Abs. 1 MuSchG 
 
Das Überschreiten der Frist des § 17 Abs. 1 MuSchG ist von der Schwangeren zu vertreten, 

wenn sie auf einen gröblichen Verstoß gegen das von einem verständigen Menschen im 

eigenen Interesse billigerweise zu erwartende Verhalten zurückzuführen ist (Verschulden 

gegen sich selbst). 

 

 

 

 
Übung 1 

 

 Mit Schreiben vom 21.07.2017 kündigte die Firma B GmbH das Arbeitsverhältnis 

mit A fristgerecht zum 17.08.2017. Die Kündigung ging der A am 30.07.2017 zu. 

A war ab dem 17.08.2017 nicht mehr im Betrieb der B GmbH tätig. Am 17.08.2017

wurde bei der A eine Schwangerschaft in der siebten Schwangerschaftswoche fest-

gestellt. Am 22.09.2017 rief der Sozialberater der A den Geschäftsführer der 

B GmbH an und wies darauf hin, dass die A Kündigungsschutz nach dem Mutter-

schutzgesetz habe. A hat, nachdem sie am 17.08.2017 bei einem Arztbesuch von 

der Schwangerschaft erfuhr, die Bescheinigung des Arztes am 18.08.2017 mit nor-

maler Post an die B GmbH geschickt. Die Bescheinigung ist der B GmbH aber nicht 

zugegangen.  
 

Beruft sich A zu Recht auf den Kündigungsschutz des § 17 Abs. 1 MuSchG?  

 

Prüfen Sie anhand folgenden Prüfungsschemas den besonderen Kündigungsschutz 

nach § 17 Abs. 1 MuSchG: 

 

1. Schwangerschaft bzw. bis zum Ablauf von vier Monaten nach der Entbindung 

2. Kenntnis des Arbeitgebers – oder – 

3. nachträgliche Mitteilung innerhalb zwei Wochen nach Zugang der Kündigung  

– wenn Frist verstrichen – 
4. ohne Verschulden der Arbeitnehmerin verstrichen? – wenn unverschuldet – 

5. unverzüglich nachgeholt? 
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Übung 2 

 

 A ist seit dem 25.10.2017 als Zahnarzthelferin bei B beschäftigt. Mit Schreiben vom 

19.11.2017, der A am Montag, den 20.11.2017 zugegangen war, kündigte B das Ar-

beitsverhältnis während der vereinbarten Probezeit zum 04.12.2017. Anlässlich ei-

ner Vorsorgeuntersuchung wurde am Donnerstag, den 03.12.2017 bei A eine 
Schwangerschaft in der achten Schwangerschaftswoche festgestellt. Am 08.12.2017

rief die A in der Praxis der B an und teilte ihre Schwangerschaft mit. 

B persönlich erlangte erstmals am 09.12.2017 Kenntnis von der Schwangerschaft. 

 

Kann sich A auf den Kündigungsschutz nach § 17 Abs. 1 MuSchG berufen? 

 

 

1.8.3 Ausnahmegenehmigung, § 17 Abs. 2 MuSchG 

§ 17 Abs. 2 MuSchG durchbricht das Kündigungsverbot ausnahmsweise, wenn die zustän-

dige Behörde die Kündigung vorher für zulässig erklärt hat. Für die Zulässigkeitserklärung 

einer Kündigung ist die für den Arbeitsschutz zuständige oberste Landesbehörde oder die 

von ihr bestimmte Stelle zuständig. 
 

 

Zuständige Behörde 
 
Die Zuständigkeit ist danach in den einzelnen Bundesländern unterschiedlich geregelt. So 

ist das Gewerbeaufsichtsamt zuständig in Baden-Württemberg, Bremen, Mecklenburg-

Vorpommern, Niedersachsen, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein, Thüringen; in 

Nürnberg das Gewerbeaufsichtsamt für die nordbayerischen, das Gewerbeaufsichtsamt 

München-Land für die südbayerischen Gewerbeaufsichtsamtsbezirke. Das Landesamt für 

Arbeitsschutz und technische Sicherheit ist in Brandenburg und Berlin zuständig, das Amt 
für Arbeitsschutz in Hamburg. In Hessen und Nordrhein-Westfalen ist der örtlich zustän-

dige Regierungspräsident/Bezirksregierung zuständig. In Rheinland-Pfalz das Landesge-

werbeamt, im Saarland der Minister für Umwelt. 

 

 

Zulässigkeitserklärung und Ausspruch der Kündigung 
 
Die Zulässigkeitserklärung ist zwingende Voraussetzung für die Kündigung, sowohl für die 

ordentliche als auch für die außerordentliche Kündigung. Eine nachträgliche Zustimmung 

zur Kündigung kann die Kündigung nicht mehr heilen. Allerdings ist die Bestandskraft des 
Verwaltungsaktes (Zustimmung zur Kündigung) nicht erforderlich. Der Arbeitgeber kann 

also bei Widerspruch oder Anfechtungsklage der Arbeitnehmerin gegen den Zulassungs-

bescheid kündigen. Die Kündigung ist dann „schwebend wirksam“.11 

 

 
 
11 BAG 17.06.2003 – 2 AZR 245/02 
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Fazit 

 

 Die behördliche Zulässigkeitserklärung muss vor Ausspruch der Kündigung vorlie-

gen; eine nachträgliche Ausnahmegenehmigung zu einer bereits ausgesprochenen 

Kündigung kann die Nichtigkeit nicht heilen. Auf der anderen Seite darf der Arbeit-

geber der Arbeitnehmerin schon dann kündigen, wenn die für die Kündigung zu-
ständige Behörde ihre Zustimmung erteilt hat, ohne dass die Bestandskraft des Ver-

waltungsaktes (Zustimmung zur Kündigung) abgewartet werden muss. 

 

 

 

Form und Frist des Antrags 
 
Der Antrag kann jederzeit und ohne bestimmte Formvorschriften, also auch mündlich, ge-

stellt werden. Schriftliche Antragstellung empfiehlt sich jedoch aus Gründen der Beweis-

sicherung. 
 

Bei einer außerordentlichen Kündigung ist die Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB zu be-

achten. Das bedeutet, dass der Arbeitgeber innerhalb von zwei Wochen nach Kenntnis des 

Kündigungsgrundes in der Person des Kündigungsberechtigten den Antrag bei der zustän-

digen Behörde gestellt haben muss. Entsprechend muss der Arbeitgeber nach Zustellung 

der Zulässigkeitserklärung seitens der Behörde die außerordentliche Kündigung unverzüg-

lich aussprechen. § 91 Abs. 5 SGB IX gilt entsprechend. 

 

Bei einer ordentlichen Kündigung gilt § 88 SGB IX entsprechend, die ordentliche Kündi-

gung muss innerhalb eines Monats nach Zustellung des Bescheids der Behörde ausgespro-
chen werden, der Arbeitnehmerin also innerhalb dieses Monats zugehen. 

 

 

Voraussetzungen einer Zulässigkeitserklärung 
 

Die Zustimmung zur Kündigung ist an strenge Voraussetzungen gebunden. § 17 Abs. 2 Satz 

1 MuSchG sieht eine Zulässigkeitserklärung der zuständigen Behörde nur in besonderen 

Fällen, die nicht mit dem Zustand einer Frau während der Schwangerschaft oder ihrer Lage 

bis zum Ablauf von vier Wochen nach der Entbindung in Zusammenhang stehen, aus-

nahmsweise vor. Auch bei schweren Pflichtverstößen der Arbeitnehmerin hat die Behörde 
vor allem mutterschutzrechtliche Maßstäbe anzulegen, also auf die psychische Konstitu-

tion der Arbeitnehmerin Rücksicht zu nehmen. Führen wirtschaftliche Belastungen, die 

sich infolge der Erfüllung der aus dem Mutterschutz folgenden Verpflichtungen ergeben, 

zu einer Existenzgefährdung des Arbeitgebers, kann eine Kündigung gerechtfertigt sein. 

Jedoch sollen auch bei schwieriger wirtschaftlicher Lage des Arbeitgebers die unter Mut-

terschutz stehenden Frauen möglichst ihren Arbeitsplatz behalten. 
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Beispiel 

 

 Bejaht wurde z. B. die Zulässigkeit der Kündigung in einem Fall einer Schwangeren 

im Kleinbetrieb, weil die Schwangere bereits frühzeitig einem mutterschutzrechtli-

chen Beschäftigungsverbot unterlag, kein Ersatzarbeitsplatz vorhanden war und die 

wirtschaftliche Lage des Betriebs sich als äußerst ungünstig erwies.12  
 

Die Stilllegung eines Betriebes kennzeichnet in der Regel einen besonderen Fall im 

Sinne des § 17 Abs. 1 MuSchG. Hier kann, da für die Zukunft keine Beschäftigungs-

möglichkeit mehr besteht, der Arbeitnehmer seiner Verpflichtung, Arbeit zu leisten, 

nicht mehr nachkommen. Da aber die wesentliche Verpflichtung des Arbeitgebers 

aus dem Arbeitsverhältnis die Zahlung von Gehalt als Gegenleistung für die vom 

Arbeitnehmer erbrachte Arbeit ist, bewirkt eine Betriebsstilllegung, dass eine Fort-

setzung der Rechtsbeziehungen aus tatsächlichen Gründen unmöglich ist. Dem wird 

durch die Auflösung des Arbeitsverhältnisses durch Kündigung Rechnung getra-
gen.13 

 

Ein besonderer Fall liegt aber nicht vor, wenn die Arbeitnehmerin umgesetzt wer-

den kann, es sei denn, sie lehnt die angebotene zumutbare Umsetzung endgültig 

und vorbehaltlos ab. Eine solche Umsetzung kann in Betracht kommen, wenn nur 

ein Teil eines Betriebes stillgelegt wird. 

 

 

 

Rechtsweg 
 
Soweit nicht die oberste Arbeitsbehörde des Landes, sondern zum Beispiel das Gewerbe-

aufsichtsamt die Entscheidung getroffen hat, kann die beschwerte Partei gegen den Be-

scheid Widerspruch innerhalb eines Monats des Verwaltungsaktes nach Maßgabe der 

§§ 68 ff. VwGO einlegen. Gegen den Bescheid einer obersten Arbeitsbehörde sowie gegen 

den Widerspruchsbescheid kann innerhalb eines Monats von der Arbeitnehmerin gegen 

den Zulassungsbescheid Anfechtungsklage bzw. vom Arbeitgeber Verpflichtungsklage auf 

Erlass eines Zulassungsbescheids vor dem Verwaltungsgericht erhoben werden. 

 

 

Formerfordernis der Kündigung nach § 17 Abs. 2 Satz 2 MuSchG 
 
Nach § 17 Abs. 2 Satz 2 MuSchG bedarf die Kündigung der Frau der Schriftform. Außerdem 

muss im Kündigungsschreiben der zulässige Kündigungsgrund angegeben werden. Ge-

meint ist dabei der in der Zustimmungserklärung der zuständigen Behörde aufgeführte 

Kündigungsgrund! 

 

 
 
12 VGH Hessen 24.01.1989 – 9 UE 251/85 
13 BVerwG 18.08.1977 – VC 8.77 
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Wichtig 

 

 Der Kündigungsgrund muss in der schriftlichen Kündigungserklärung aufgeführt 

sein. Dies ist Wirksamkeitsvoraussetzung für die Kündigung. Sie können nicht mit 

einer die Kündigung heilenden Wirkung nachgeschoben werden. Das Begründungs-

erfordernis dient der Information der Arbeitnehmerin. Zur Einschätzung der Erfolg-
saussichten eines Kündigungsschutzprozesses soll die Arbeitnehmerin den Sachver-

halt und die Erwägungen erfahren die zur Kündigung geführt haben. Die bloße Be-

zeichnung der Kündigung als „betriebsbedingt“ genügt nicht!14 

 

1.8.4 Kündigung der Arbeitnehmerin 

Das Mutterschutzgesetz und die Kündigungsschutzbestimmungen hindern die Arbeitneh-

merin nicht daran, selbst zu kündigen. Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, die kündi-

gende Arbeitnehmerin auf mutterschutzrechtliche Folgen ihrer Eigenkündigung hinzuwei-

sen.  

 

Erkennt die Arbeitnehmerin im Nachhinein, dass sie im Zeitpunkt ihrer eigenen Kündigung 

schwanger war, kann sie ihre Eigenkündigung nicht mehr zurücknehmen. Die Kündigung 
wird als einseitige empfangsbedürftige Willenserklärung mit ihrem Zugang wirksam; eine 

einseitige Rücknahme ist nicht möglich. 

 

 

 
 
14 Ramstetter, AuA 2013, 146 (147) 
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7. Besonderheiten bei der Kündigung von 

Mitgliedern der Betriebsverfassungs-

organe (§ 15 KSchG, § 103 BetrVG)57 

7.1 Überblick 

Zur Sicherung des kontinuierlichen Bestands der Organe der Betriebsverfassung und zum 

Schutz der einzelnen Mitglieder dieser Gremien hat der Gesetzgeber nicht nur die Kündi-

gungsschutzmöglichkeiten für den Arbeitgeber eingeschränkt. Zusätzlich ist das Mitwir-

kungsrecht des Betriebsrats in diesen Fällen im Gegensatz zur Kündigung anderer Arbeit-
nehmer verstärkt worden. 

 

Lesen Sie bitte § 15 KSchG und § 103 BetrVG. 

 

Bei der Kündigung von Organmitgliedern der Betriebsverfassung sind 3 Fälle zu unterschei-

den: 

1. Kündigung im Amt – besonderer Kündigungsschutz – 
» Die ordentliche Kündigung ist unzulässig. 

» Die außerordentliche Kündigung ist nur mit Zustimmung des Betriebsrats oder des 
Gerichts möglich. 

2. Nachwirkender Kündigungsschutz 
» Die ordentliche Kündigung bleibt im Nachwirkungszeitraum unzulässig. 

» Die außerordentliche Kündigung bedarf keiner Zustimmung mehr, sondern der Be-

triebsrat wird normal nach § 102 BetrVG angehört. 

3. Stilllegung des Betriebs oder einer Abteilung 
» Unter den Voraussetzungen des § 15 Abs. 4 und Abs. 5 KSchG ist eine ordentliche 

betriebsbedingte Kündigung möglich. 

 

Nach § 15 KSchG kann einem Mitglied eines Betriebsverfassungsorgans grundsätzlich nur 
außerordentlich bei Vorliegen eines wichtigen Grundes nach § 626 Abs. 1 BGB gekündigt 

werden. 

 

Eine außerordentliche Kündigung eines amtierenden Mitglieds eines Betriebsverfas-
sungsorgans bedarf der ausdrücklichen Zustimmung des Betriebsrats oder – wenn diese 

nicht ausdrücklich erteilt wird – der Ersetzung der nicht erteilten Zustimmung durch eine 

rechtskräftige Entscheidung des Arbeitsgerichts (§ 103 BetrVG, § 15 Abs. 1 KSchG). 

 

Die in § 103 Abs. 1 BetrVG geforderte Zustimmung des Betriebsrats zur außerordentlichen 

Kündigung gegenüber den dort genannten besonders geschützten Personen, insbeson-
dere also gegenüber einem Betriebsratsmitglied, ist Wirksamkeitsvoraussetzung für die 

Kündigung. Sie muss ausnahmslos vor Ausspruch der Kündigung vorliegen. Gleiches gilt 

für die durch Gerichtsentscheidung gemäß § 103 Abs. 2 BetrVG ersetzte Zustimmung. 

 
 
57 Vertiefend: Fitting, 25. Aufl., § 103 BetrVG Rz 5 ff. 
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Die nachträgliche, d. h. nach der Kündigungserklärung erteilte Zustimmung ist bedeu-

tungslos. Der Arbeitgeber kann zu einer bereits ausgesprochenen Kündigung die Ersetzung 

der Zustimmung nicht beantragen. 

 

Der Arbeitgeber kann einem Betriebsratsmitglied erst dann wirksam eine außerordentli-
che Kündigung aussprechen, wenn der Beschluss über die Ersetzung der vom Betriebsrat 

verweigerten Zustimmung rechtskräftig ist. Es kommt auf die formelle Rechtskraft an, 

selbst die Frist für Einlegung einer Nichtzulassungsbeschwerde muss daher abgewartet 

werden. Eine vor diesem Zeitpunkt erklärte Kündigung ist nicht nur schwebend unwirk-

sam, sondern unheilbar nichtig!58 

 

 

 
Wichtig 

 

 Die nach § 103 Abs. 1 BetrVG i. V. m. § 15 Abs. 1 KSchG geforderte Zustimmung des 

Betriebsrats zur Kündigung eines Betriebsratsmitgliedes muss stets vor Ausspruch 
der Kündigung vorliegen, andernfalls ist die Kündigung nichtig. 

 

7.2 Beginn und Ende des besonderen 

Kündigungsschutzes 

7.2.1 Wahlvorstandsmitglied 

Nach § 15 Abs. 3 Satz 1 KSchG ist die Kündigung eines Mitglieds des Wahlvorstands vom 

Zeitpunkt seiner Bestellung an bis zur Bekanntgabe des Wahlergebnisses nur aus wichti-

gem Grund und mit Zustimmung des Betriebsrats nach § 103 Abs. 1 BetrVG zulässig. 

 

Dieser besondere Kündigungsschutz des Wahlvorstandsmitglieds beginnt mit der Bestel-

lung des Wahlvorstands. Die Bestellung des Wahlvorstands erfolgt 
 durch den Betriebsrat (§ 16 Abs. 1 BetrVG) per Betriebsratsbeschluss in einer ord-

nungsgemäß einberufenen Sitzung (§ 33 Abs. 1 und 2 BetrVG) – oder – 

 durch das Arbeitsgericht (§ 16 Abs. 2 BetrVG) – oder – 

 durch die Wahl in einer Betriebsverfassung (§ 17 BetrVG). 

 

Ab Bekanntgabe des endgültigen Wahlergebnisses, d. h. mit Aushang des Wahlergebnis-

ses, durch den der Wahlvorstand die Namen der Gewählten bekannt macht (§ 19 WO), gilt 

nur noch der nachwirkende Kündigungsschutz. 
 
Wird das Wahlergebnis an mehreren Stellen im Betrieb an verschiedenen Tagen ausge-

hängt, ist maßgeblich der Tag des letzten Aushangs. 

 

 
 
58 BAG 09.07.1998 – 2 AZR 142/98 
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Beispiel: Außerordentliche Kündigung eines Wahlvorstandsmitglieds 

 

 In Ihrem Betrieb besteht noch kein Betriebsrat. Durch die Wahl in einer Betriebsver-

sammlung ist A zum Wahlvorstand bestellt worden. Noch vor Bekanntgabe des 

Wahlergebnisses erhalten Sie Kenntnis über eine von A begangene Veruntreuung 

von Firmengeld. Was müssen Sie vor Ausspruch der außerordentlichen Kündigung 
beachten? 

 

Nach § 15 Abs. 3 Satz 1 KSchG i. V. m. § 103 BetrVG hat A den besonderen Kündi-

gungsschutz, d. h. es ist nur eine außerordentliche Kündigung aus wichtigem Grund 

möglich und der Betriebsrat muss dieser Kündigung zustimmen. Es besteht aber 

zurzeit kein Betriebsrat! Was nun? 

 

Nach Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts muss analog § 103 Abs. 2 BetrVG 

das Zustimmungsersetzungsverfahren beim Arbeitsgericht durchgeführt werden. 

 

7.2.2 Wahlbewerber 

Der besondere Kündigungsschutz des Wahlbewerbers nach § 15 Abs. 3 Satz 1 KSchG be-
ginnt mit der Aufstellung des Wahlvorschlags, wenn der Vorgeschlagene gegenüber dem 

Wahlvorstand oder den Vorschlagenden seine Zustimmung zur Kandidatur erteilt hat. 

 

Der Wahlvorschlag ist aufgestellt, wenn die Wahl durch Erlass des Wahlausschreibens (§ 3 

Abs. 3 Satz 1 WO) eingeleitet ist und alle Voraussetzungen erfüllt sind, die für einen Wahl-

vorschlag gegeben sein müssen (vgl. § 8 WO): 

 Es muss eine schriftliche Wahlvorschlagsliste bzw. Wahlvorschlag vorliegen, der die 

erforderliche Zahl von Unterschriften hat; 

 die Frist für die Einreichung von Wahlvorschlagslisten muss im Zeitpunkt der letzten 

Unterschriftsleistung begonnen haben; 
 die Bewerber müssen auf der Wahlvorschlagsliste in erkennbarer Reihenfolge aufge-

führt sein; 

 der Wahlbewerber muss wählbar sein. 

 

Der besondere Kündigungsschutz für Wahlbewerber endet mit der Bekanntgabe des end-

gültigen Wahlergebnisses durch den Wahlvorstand (§ 18 WO). 

 

Wird der Wahlvorschlag nicht rechtzeitig beim Wahlvorstand eingereicht und damit hin-

fällig oder werden Mängel des Wahlvorschlags gemäß § 8 Abs. 2 WO nicht fristgerecht 

erhoben oder zieht der Wahlbewerber seine Kandidatur zurück, so endet der Kündigungs-
schutz schon vor der Bekanntgabe des Wahlergebnisses. Es beginnt dann der nachwir-
kende Kündigungsschutz. 
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7.2.3 Betriebsratsmitglieder 

Der besondere Kündigungsschutz der Betriebsratsmitglieder beginnt – also insbesondere 

wenn in Ihrem Betrieb zum ersten Mal die Betriebsratswahl durchgeführt wurde – sofort 

mit der Bekanntgabe des endgültigen Wahlergebnisses, nicht erst am Tag danach! 
 

Wenn die Amtszeit des bisherigen Betriebsrats im Zeitpunkt der Bekanntgabe des Wahl-

ergebnisses noch nicht abgelaufen war, beginnt die Amtszeit des neu gewählten Betriebs-

rats erst am Tage nach Ablauf der Amtszeit des bisherigen Betriebsrats. Von der Bekannt-

gabe des endgültigen Wahlergebnisses bis zum Ablauf der Amtszeit des bisherigen Be-

triebsrats genießen die neu gewählten Betriebsratsmitglieder jedoch schon den besonde-

ren Kündigungsschutz für Betriebsratsmitglieder, nicht nur den nachwirkenden Kündi-

gungsschutz als Wahlbewerber. 

 

 

 
Fazit 

 

 Hat die konstituierende Sitzung des neuen Betriebsrats noch nicht stattgefunden 

und ist die Amtszeit des alten Betriebsrats bereits abgelaufen oder wurde erstmals 

ein Betriebsrat gewählt, kann und muss der Arbeitgeber, der mit der Frist des § 626 

Abs. 2 BGB in Schwierigkeiten kommt und ein Tätigwerden des neuen Betriebsrats 

nicht abwarten kann, gleich das Arbeitsgericht anrufen. 

 

7.2.4 Ersatzmitglieder 

Lesen Sie bitte nochmals den § 15 Abs. 1 und Abs. 3 KSchG. Gibt es denn überhaupt einen 

besonderen Kündigungsschutz eines Ersatzmitglieds, wenn das Gesetz diese Personen-

gruppe gar nicht erwähnt? 

 

Die Frage lässt sich dann leicht beantworten, wenn man sich klarmacht, dass das Ersatz-
mitglied im Falle der Verhinderung eines Betriebsratsmitglieds als Betriebsratsmitglied tä-

tig wird. Bei Ersatzmitglieder der besonders geschützten betriebsverfassungsrechtlichen 

Gremien, die wegen Verhinderung eines Mitgliedes des Gremiums vorübergehend im Gre-

mium tätig werden, besteht also vollständig der besondere Kündigungsschutz der § 15 

KSchG, § 103 KSchG. 

 

Ersatzmitglieder genießen während des Zeitraums den vollen Kündigungsschutz des § 15 

Abs. 1 KSchG, indem sie stellvertretend für ein verhindertes ordentliches Betriebsratsmit-

glied dem Betriebsrat angehören. Es braucht in diesem Zeitraum keine Sitzung stattzufin-
den. Die Vertretung des Ersatzmitgliedes und damit der besondere Kündigungsschutz be-

ginnen mit der Arbeitsaufnahme an dem Tag, an dem das ordentliche Mitglied erstmals 

verhindert ist. Eine förmliche Benachrichtigung des Ersatzmitglieds von dem Vertretungs-

fall ist nicht erforderlich. 

 

Von der Ladung des Ersatzmitgliedes zu einer Sitzung des Gremiums ist der Arbeitgeber 

sowohl von dem Vorsitzenden des Gremiums als auch vom eingeladenen Ersatzmitglied 

zu informieren. Damit erhält der Arbeitgeber Kenntnis davon, ob und welche 
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Ersatzmitglieder in dem jeweiligen Zeitraum den besonderen Kündigungsschutz in An-

spruch nehmen können. 

 

Nach Beendigung des Vertretungsfalles endet der besondere Kündigungsschutz des Er-

satzmitgliedes. Ab diesem Zeitpunkt steht dem Ersatzmitglied aber der nachwirkende 
Kündigungsschutz des § 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG zu! 

7.2.5 Initiatoren 

Der besondere Kündigungsschutz für die Initiatoren einer Betriebsratswahl ergibt sich aus 

§ 15 Abs. 3a KSchG. 

 

In betriebsratslosen Betrieben und in Betrieben, in denen der Betriebsrat zur Bestellung 

eines Wahlvorstandes nicht tätig wird, können einzelne Arbeitnehmer die Initiative zur 

Durchführung einer Betriebsratswahl ergreifen. Der besondere Kündigungsschutz für 

diese in § 15 Abs. 3a Satz 1 KSchG genannten Initiatoren soll dazu beitragen, dass künftig 

Arbeitnehmer eher bereit sind, insbesondere in betriebsratslosen Betrieben die Initiative 

für die Wahl von Betriebsräten zu ergreifen. 

 
Der besondere Kündigungsschutz dieses Personenkreises beginnt vom Zeitpunkt der Ein-

ladung oder Antragstellung an und endet mit Bekanntgabe des Wahlergebnisses. Die or-

dentliche Kündigung ist also ausgeschlossen. Für die außerordentliche Kündigung bedarf 

es allerdings nicht der Zustimmung des Betriebsrats nach § 103 BetrVG. Es besteht auch 
kein nachwirkender Kündigungsschutz! 

7.2.6 Bewerber für den Wahlvorstand 

Der besondere Kündigungsschutz beginnt für Wahlvorstandskandidaten erst mit deren 

wirksamen Wahl in einer Betriebsversammlung oder einer Bestellung nach den §§ 15 ff 

BetrVG. Es besteht also für den Bewerber für den Wahlvorstand noch kein besonderer 

Kündigungsschutz!59 

7.3 Nachwirkender Kündigungsschutz 

Der besondere Kündigungsschutz im Rahmen der Betriebsverfassung nach § 15 KSchG, 

§ 103 BetrVG wird nach Beendigung der Amtszeit stufenweise abgebaut. 

 

Der nachwirkende Kündigungsschutz bedeutet, dass für eine bestimmte Zeit nach Been-

digung des Amtes nur außerordentlich gekündigt werden kann, wenn ein wichtiger Grund 

zum Ausspruch einer außerordentlichen Kündigung vorliegt. Eine Zustimmung des Be-
triebsrats zur Kündigung nach § 103 BetrVG bedarf es nicht – hierin liegt der entschei-

dende Unterschied zum unter Kapitel 8.2 erörterten besonderen Kündigungsschutz. Be-

achten Sie aber bitte, dass – natürlich – der Betriebsrat nach § 102 BetrVG vor Ausspruch 

der außerordentlichen Kündigung ordnungsgemäß angehört werden muss. 

 

 
 
59 BAG 31.07.2014 – 2 AZR 505/13 
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Fazit 

 

 Der nachwirkende Kündigungsschutz bedeutet, dass für eine bestimmte Zeit nach 

Beendigung des Amtes nur außerordentlich gekündigt werden darf, nachdem zuvor 

der Betriebsrat nach § 102 Abs. 1 BetrVG angehört worden ist. 

 

7.3.1 Betriebsratsmitglieder 

Für die Dauer eines Jahres nach Beendigung der Amtszeit kann einem Mitglied des Be-
triebsrats nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes gekündigt werden. 

 

Im Nachwirkungszeitraum entfällt aber die Verpflichtung für den Arbeitgeber, die Zustim-

mung des Betriebsrats einzuholen bzw. durch das Gericht ersetzen zu lassen. 

7.3.2 Wahlvorstandsmitglieder, Wahlbewerber 

Nach Bekanntgabe des Wahlergebnisses kann einem Mitglied des Wahlvorstands und 

Wahlbewerbern, soweit sie nicht in den Betriebsrat gewählt wurden, innerhalb von sechs 
Monaten nur außerordentlich gekündigt werden. 

 

Es bedarf keiner Zustimmung des Betriebsrats; dieser muss aber nach § 102 Abs. 1 BetrVG 

angehört werden. 

 
Arbeitnehmer, die für das Amt des Wahlvorstands auf Durchführung einer Betriebsrats-

wahl kandidieren oder vorgeschlagen werden, sind keine Wahlbewerber im gesetzlichen 

Sinne.60 

7.3.3 Ersatzmitglieder 

Zunächst nochmals zum besonderen Kündigungsschutz des Ersatzmitglieds in der Phase 

ihres Nachrückens: Lesen Sie bitte hierzu § 25 Abs. 1 BetrVG. Ersatzmitglieder, die wegen 

einer zeitweiligen Verhinderung eines regulären Betriebsratsmitglieds gemäß § 25 Abs. 1 

Satz 2 BetrVG in den Betriebsrat nachrücken, sind für die Dauer ihrer Vertretung Teil des 

regulären Betriebsrats und damit nach § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG vor einer ordentlichen 

Kündigung geschützt. Dieser Schutz hängt nicht davon ab, ob das Ersatzmitglied während 

der Vertretungszeit tatsächlich Betriebsratsaufgaben erledigt61
. 

 
Auch für das Ersatzmitglied des Betriebsrats, das vorübergehend im Gremium tätig war, 

gilt der nachwirkende Kündigungsschutz nach § 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG. Hat allerdings das 

Ersatzmitglied während des Verhinderungsfalls keine Betriebsratsaufgaben wahrgenom-

men, steht ihm kein nachwirkender Kündigungsschutz nach § 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG zu! 

Die einjährige Nachwirkung soll die unabhängige, pflichtgemäße Ausübung der Betriebs-

ratstätigkeit gewährleisten, indem sie den Arbeitgeber daran hindert, innerhalb dieses 

 
 
60 BAG 31.07.2014 – 2 AZR 505/13 
61 BAG 08.09.2011 – 2 AZR 388/10 
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Jahres dem vormaligen Betriebsratsmitglied ordentlich zu kündigen. Hat das Ersatzmit-

glied keine Betriebsratstätigkeit ausgeübt, fehlt es an der typischen Konfliktreaktion. Eine 

Nachwirkung des Sonderkündigungsschutzes ist nicht erforderlich62. 

 

Es besteht also der nachwirkende einjährige Kündigungsschutz. 
 

 

 
Wichtig 

 

 Der nachwirkende Kündigungsschutz des Ersatzmitglieds nach § 15 Abs. 1 Satz 2 

KSchG gilt unabhängig von der Dauer der Vertretung, selbst schon nach einem ein-

maligen Einsatz. 

 

7.4 Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB 

Die Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB gilt auch für die außerordentliche Kündigung ge-

genüber den Arbeitnehmern, die den besonderen Kündigungsschutz des § 15 KSchG ge-

nießen. Die außerordentliche Kündigung kann nur innerhalb von zwei Wochen gerechnet 

ab Kenntnis der Kündigungsgründe ausgesprochen werden. Wird diese Frist versäumt, ist 

die fristlose Kündigung nicht mehr möglich. Wegen des Sonderkündigungsschutzes nach 

§ 15 KSchG kann dann auch nicht mehr ordentlich gekündigt werden. 

 

 

 
Wichtig 

 

 Auch im Regelungsbereich des § 103 BetrVG beginnt die Zweiwochenfrist des § 626 

Abs. 2 BGB mit der Kenntnis des Arbeitgebers von den für die Kündigung maßge-

benden Tatsachen. 

 

 

Bei der außerordentlichen Kündigung eines Betriebsratsmitglieds stellt sich dann aber das 

Problem, dass die Zustimmung des Betriebsrats vor Ausspruch der Kündigung vorliegen 

muss (§ 103 BetrVG).  

 

Auf den Ablauf der Frist des § 626 Abs. 2 BGB wirkt sich der Zeitraum, der dem Betriebsrat 

für seine Entscheidung über den Zustimmungsantrag gemäß § 103 Abs. 1 BetrVG zur Ver-
fügung steht, nicht aus. Innerhalb der Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB muss der Ar-

beitgeber den Zustimmungsantrag beim Betriebsrat stellen. Der Betriebsrat ist verpflich-

tet, entsprechend § 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG seine Entscheidung dem Arbeitgeber unver-

züglich, spätestens innerhalb von drei Tagen mitzuteilen. 

 

Gibt der Betriebsrat innerhalb der Frist keine Stellungnahme ab, so ist dies als Verweige-

rung der Zustimmung zu werten. 

 

Der Arbeitgeber kann dem Betriebsrat auch eine längere Frist zur Stellungnahme einräu-

men. Hierbei ist aber unbedingt zu beachten, dass diese verlängerte Frist keinesfalls über 

 
 
62 BAG 19.04.2012 – 2 AZR 233/11 


