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1 Mutterschutz

11  Uberblick

Nach Art. 6 Abs. 4 Grundgesetz hat vor allem die werdende Mutter Anspruch
auf den Schutz und die Fursorge der Gesellschaft. Der Gesetzgeber hat mit
dem Gesetz zum Schutze der erwerbstitigen Mutter (Mutterschutzgesetz —
MuSch@) fiir die Arbeitswelt den Schutzauftrag des Grundgesetzes umgesetzt.
Daneben finden sich in einer Reihe von Einzelvorschriften Regelungen zum
Mutterschutz (z. B. in der Verordnung zum Schutz der Miitter am Arbeits-
platz).

Die gesetzlichen Vorschriften bewirken den Mutterschutz in dreifacher Hin-
sicht:

* Gesundheitsschutz,

* Entgeltschutz,

* Arbeitsplatzschutz.
Das Mutterschutzgesetz gilt gemif} § 1 MuSchG fiir alle Frauen, die in einem

Arbeitsverhiltnis stehen, gleich welcher Staatsangehorigkeit. Hierzu gehoren
auch:

* Arbeitnehmerinnen in einem Teilzeit-, Probe- und Aushilfsarbeitsver-
hailtnis,

e Auszubildende,
e Praktikanten,
* Hausangestellte.

Das Gesetz schiitzt aber nur die leibliche Mutter, nicht die Adoptiv- und Pfle-
gemiitter.

1.2  Fragerecht des Arbeitgebers bei Einstellung nach der
Schwangerschaft?

Sie haben in der Lektion 1 ,Begriindung des Arbeitsverhdltnisses“ dieses schriftlichen
Lehrganges bereits vieles zum Einstellungsverfahren gelernt. Wir wollen an
dieser Stelle der Frage nachgehen, ob die schwangere Arbeitnehmerin bei
ihrer Einstellung auf Befragen die Schwangerschaft leugnen darf.

Beispiel

Bei dem Einstellungsgesprach der Modellagentur ,,schlank und rank*
wird die Bewerberin A nach einer bestehenden Schwangerschaft ge-
fragt. Natiirlich — A mochte ja den Job bekommen — leugnet sie ihre
Schwangerschaft. Nach Threr Anstellung einige Wochen spiter teilt A
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freudestrahlend ihrem Arbeitgeber B mit, alsbald werde ihr erster der
geplanten drei Sohne geboren. B, der nunmehr erhebliche Zweifel an
dem funktionsgerechten Einsatz seines neuen Modells hat, ficht den
Arbeitsvertrag wegen arglistiger Tauschung 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 Schwangerschaft ist wegen einer moglichen Diskriminierung
unzuldssig. Die Schwangerschaft ist ein voriibergehender Umstand, die Ar-
beitnehmerin kann nach Ablauf der gesetzlichen Schutzschriften ihre Arbeit
wieder aufnehmen. Dies gilt nach der Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richthofs' und des Bundesarbeitsgerichts2 auch dann, wenn die Arbeitnehme-
rin zu Beginn des Arbeitsverhdltnisses wegen eines gesetzlichen Beschafti-
gungsverbotes nicht beschiftigt werden kann. Selbst bei einer lediglich fiir
ein halbes Jahr geplanten befristeten Einstellung einer Bewerberin als Labor-
mitarbeiterin in einer Chemiefabrik ist die Frage nach der Schwangerschaft
nach Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs unzuléssig.

Quintessenz

Es besteht kein Fragerecht des Arbeitgebers nach der Schwangerschaft
einer Bewerberin.

1.3  Gestaltung des Arbeitsplatzes

Zur Vermeidung von Gesundheitsgefihrdungen hat der Arbeitsgeber zu prii-
fen, ob bei der vorgesehenen Beschiftigung der werdenden Mutter Risiken fiir
Sicherheit und Gesundheit bestehen. Gegebenenfalls ist der Arbeitsplatz um-
zugestalten oder zu wechseln. Im dufersten Fall kann es zu einem Beschéfti-
gungsverbot aufgrund drztlichen Attestes kommen — vgl. Kap. 1.4 Beschifti-
gungsverbote.

Die Gestaltung des Arbeitsplatzes einschlieRlich der Maschinen, Werkzeuge
und Gerite sowie der Regelung des Arbeitsablaufs miissen den Erfordernissen
fiir einen wirksamen Schutz von Leben und Gesundheit der werdenden oder
stillenden Mutter angepasst werden (§ 2 MuSchG). Gegebenenfalls muss

e ein Schichtwechsel stattfinden,

e fiir ausreichende Gelegenheit zur Vermeidung von Zwangs- der Dau-
erhaltungen gesorgt werden,

* eine Liege in einem geeigneten Raum zum Ruhen bereitstehen,

* Gelegenheit zu kurzen Arbeitsunterbrechungen gegeben werden.

! EuGH 04.10.2001 — Rs. C-109/00
2 BAG 06.02.2003 — 2 AZR 621/01
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Weitere Maflnahmen sind je nach den besonderen Umstinden oder etwaigen
Weisungen des Gewerbeaufsichtsamtes zu treffen. Eine Zuwiderhandlung
gegen Anordnungen des Gewerbeaufsichtsamtes kann mit Geldbufien bis zu
15.000 €, in schweren Fillen auch mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr ge-
ahndet werden (§ 21 MuSchG).

1.4 Beschdftigungsverbote

1.4.1 Relative, individuelle Beschiiftigungsverbote, §8 3 Abs. 1, 6 Abs. 2
MuSchG

Werdende Miitter diirfen nicht beschiftigt werden, soweit nach &rztlichem
Zeugnis Leben und Gesundheit von Mutter oder Kind bei Fortdauer der Be-
schaftigung gefahrdet sind (§ 3 Abs. 1 MuSchG). Die Gefahrdung braucht da-
bei nicht durch die Beschiftigung selbst verursacht zu sein, sondern kann
sich aus den besonderen Umstinden der Schwangerschaft ergeben (z. B. bei
stindigem Liegenmiissen zur Vermeidung einer Frithgeburt). Dieses Beschaf-
tigungsverbot hidngt also von dem é&rztlichen Zeugnis ab und wird daher als
relatives oder individuelles Beschiftigungsverbot bezeichnet. Das relative
Beschiftigungsverbot 16st eine unbegrenzte Entgeltfortzahlungspflicht des
Arbeitgebers aus (§ 11 MuSchG)!

Als Arbeitgeber werden Sie nicht sehr erfreut sein, wenn nach Ablauf der
sechswochigen Entgeltfortzahlungspflichten aufgrund von Erkrankung nun-
mehr die Arbeitnehmerin ein drztliches Attest iiber ein Beschiftigungsverbot
vorlegt und — volle — Entgeltfortzahlung von Thnen begehrt. Zumal Sie sich
nicht vorwerfen lassen mochten, dass Sie Ihre Pflichten bei Gestaltung des
Arbeitsplatzes — vgl. Kap. 1.3 Gestaltung des Arbeitsplatzes — verletzt haben.

Dem von der Arbeitnehmerin vorzulegenden drztlichen Zeugnis eines mut-
terschutzrechtlichen Beschiftigungsverbots kommt ein hoher Beweiswert
zu. Es kann jedoch vom Arbeitgeber erschiittert werden, indem er tatsidchli-
che Umstinde darlegt, die den Schluss zulassen, dass das Beschiftigungsver-
bot auf nicht zutreffenden Angaben der Schwangeren, auch hinsichtlich ihrer
Beschwerden, beruht. Der Arbeitgeber kann vom Arzt Auskunft dariiber ver-
langen, welche tatsdchlichen Verhdiltnisse am Arbeitsplatz er dem von ihm
bescheinigten Verbot zugrunde gelegt hat. Er kann weiter verlangen, dass
sich die Arbeitnehmerin von einem anderen Arzt noch einmal untersuchen
ldsst. Dem hat die Arbeitnehmerin angesichts der den Arbeitgeber aus § 11
MuSchG treffenden Belastungen nachzukommen!

Praxistipp

In der gerichtlichen Praxis ist es schwierig, das Arbeitsgericht von
Zweifeln an der Richtigkeit des drztlichen Beschiftigungsverbots
iiberzeugen zu konnen. Dieses erh6hte Prozessrisiko fiir den Arbeitge-
ber bei einer Entgeltfortzahlungsklage der Arbeitnehmerin wegen ei-
nes relativen Beschiftigungsverbots ist zu bedenken.
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1.4.2 Absolute, generelle Beschéftigungsverbote

Werdende Miitter diirfen in den letzten sechs Wochen vor der Entbindung
nicht beschiftigt werden, es sei denn, dass sie sich zur Arbeitsleistung aus-
driicklich bereit erkldren. Eine solche Erklirung kann von der Arbeitnehme-
rin jederzeit widerrufen werden (§ 3 Abs. 2 MuSchG).

Nach der Entbindung besteht gemal} § 6 Abs. 1 MuSchG wiederum ein abso-
lutes Beschaftigungsverbot fiir die Dauer von acht bzw. bei Frith- und Mehr-
lingsgeburten — von zwolf Wochen. Nach § 6 Abs. 1 Satz 2 MuSchG verlidn-
gern sich diese Fristen zusitzlich um den Zeitraum der Schutzfrist nach § 3
Abs. 2 MuSchG, der nicht in Anspruch genommen werden konnte. Damit
wird in jedem Fall eine Dauer des Beschiftigungsverbots von 14 Wochen si-
chergestellt.

Weitere absolute, generelle Beschiftigungsverbote sind in § 4 MuSchG aufge-
fithrt. Werdende Miitter diirfen hiernach nicht mit schweren korperlichen
Arbeiten und nicht mit Arbeiten beschiftigt werden, bei denen sie schadli-
chen Einwirkungen von gesundheitsgefahrdenden Stoffen oder Strahlen, von
Staub, Gasen oder Diampfen, von Hitze, Kilte oder Nasse, von Erschiitterun-
gen oder Lirm ausgesetzt sind.

1.4.3 Beschiftigungsverbote und Direktionsrecht des Arbeitgebers

In Lektion 2 ,Rechte und Pflichten im bestehenden Arbeitsverhdltnis“ dieses schriftlichen
Lehrganges haben Sie von dem in der Praxis wichtigen Direktionsrecht des Ar-
beitgebers gelesen und auch erfahren, wann das Direktionsrecht nicht mehr
eingreift, z. B. wenn im Arbeitsvertrag der Arbeitsort festgelegt ist. Von der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts3 ist bei einem Beschiftigungsverbot
eine Erweiterung des Direktionsrechts zugelassen worden.

Beispiel

Im Arbeitsvertrag der Flugbegleiterin A ist als Arbeitsort Miinchen vor-
gesehen. A ist im vierten Monat schwanger. Nach § 4 Abs. 2 Nr. 7
MuSchG diirfen werdende Miitter nach Ablauf des dritten Monats der
Schwangerschaft auf Beforderungsmittel nicht beschéftigt werden. A
darf also nicht mehr als Flugbegleiterin eingesetzt werden. Arbeitgeber
B iiberlegt sich, ob er A in Niirnberg am Boden — im Servicebereich — fiir
eine voriibergehende Zeit (bis Beginn des sechsten Schwangerschafts-
monats) einsetzen konnte. A ist von dem Vorhaben des Arbeitgebers al-
les andere als begeistert und verweist auf ihren Arbeitsvertrag.

% BAG 21.04.1999 — 5 AZR 174/98
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Normalerweise steht die Regelung des Arbeitsvertrages der Ausiibung des
Direktionsrechts entgegen. Nach dem Bundesarbeitsgericht kann jedoch nach
dem Beginn des mutterschutzrechtlichen Beschiftigungsverbots das Direkti-
onsrecht tber die einzelvertraglichen Grenzen hinausgehen. Die zeitliche
Beschriankung der Weisung, in Nirnberg titig zu werden, und die Entfer-
nung und Erreichbarkeit des Flugplatzes in Niirnberg diirfte der Ausiibung
des — erweiterten — Direktionsrechts nicht entgegenstehen.

Quintessenz

Das Direktionsrecht des Arbeitgebers wird bei Beschiftigungsverboten

erweitert. Zu bedenken ist jedoch stets, dass die Ausiibung des Direk-
tionsrechts fiir die Arbeitnehmerin zumutbar sein muss.

1.5 Entgeltschutz

Den Entgeltschutz stellt das Mutterschaftsgesetz wie folgt sicher:

*  Mutterschaftslohn geméaf § 11 MuSchG fiir Zeiten des relativen Be-
schiftigungsverbotes — vgl. Kap. 1.4.1 relative Beschiftigungsverbote,

*  Mutterschaftsgeld gemdR § 13 MuSchG fiir die absoluten Beschafti-
gungsverbote — vgl. Kap. 1.4.2 absolute Beschiftigungsverbote — in
Hohe von maximal 13 € je Kalendertag, zahlbar in der Regel von der
Krankenkasse,

e Zuschuss zum Mutterschaftsgeld (also bei absoluten Beschéiftigungs-
verboten) gemdfR § 14 MuSchG bis zur Hohe des Nettoeinkommens
der Arbeitnehmerin, zahlbar durch den Arbeitgeber.

Der Mutterschutzlohn gemif3 § 11 MuSchG — also bei Bestehen eines relativen
Beschiftigungsverbots — sichert den Durchschnittsverdienst. Er ist zeitlich
unbegrenzt fiir die Dauer des (relativen) Beschiftigungsverbots vom Arbeitge-
ber zu zahlen. Der Durchschnittsverdienst errechnet sich aus den letzten 13
Wochen vor Beginn des Monats, in dem die Schwangerschaft eingetreten ist.

Beispiel

In Lektion 1, Begriindung des Arbeitsverhdltnisses” dieses schriftlichen Lehrgan-
ges haben Sie bei dem Thema Gestaltung von Arbeitsvertrdgen auch
uber vertragliche Regelungsmoglichkeiten bei der Bereitstellung von
Firmenfahrzeugen zum privaten Gebrauch gelesen.

In dem Arbeitsvertrag mit Ihrer im achten Monat schwangeren Au-
Rendienstmitarbeiterin A ist die Benutzung des Firmenfahrzeugs

10
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Smart auch zu privaten Zwecken ohne (wirksamen) Widerrufsvorbe-
halt vereinbart. Fiirsorglich denken Sie an Thre Arbeitnehmerin und
wollen ihr absolute Ruhe génnen. Sie fordern A auf, den Smart wih-
rend des Beschiftigungsverbots in der Zentrale abzustellen. Zu Recht?

Die Losung wire einfach, wenn sich Ihre Arbeitnehmerin in einem relativen
Beschiftigungsverbot befinde. Der Anspruch der A ergibt sich dann unmit-
telbar aus § 11 Abs. 1 MuSchG in Verbindung mit dem Arbeitsvertrag. Der
Sachbezug — Uberlassung des Smart auch zu privaten Zwecken — gehort zum
Arbeitsentgelt und ist wegen des Entgeltschutzes des § 11 Abs. 1 MuSchG vom
Arbeitgeber auch wihrend des relativen Beschiftigungsverbots zu gewédhren.

Bei dem Entgeltschutz nach §§ 13, 14 MuSchG ist dies keinesfalls so eindeu-
tig, der Arbeitgeber muss ja einen Zuschuss zum Mutterschaftsgeld zahlen
und kein Arbeitsentgelt. Dennoch hat das Bundesarbeitsgericht4 zu Gunsten
der Arbeitnehmerin entschieden.

Quintessenz

Gehoren Sachbeziige zum Arbeitsentgelt und sind sie nicht frei wider-
ruflich — Uberlassung eines Firmenfahrzeugs zum unbeschrinkten

privaten Gebrauch —, so sind sie der Arbeitnehmerin nicht nur wah-
rend eines Beschiftigungsverbots nach § 3 Abs. 1 MuSchG, sondern re-
gelmalRig auch wahrend der Schutzfristen der §§ 3 Abs. 2, 6 Abs. 1
MuSchG weiter zu gewahren.

Auch bei einem ergebnisbezogenen Entgelt miissen Mutterschutzfristen in
die Bemessungsgrundlage einbezogen werden.

Beispiel

Bei der Berechnung eines ergebnisbezogenen Entgelts (Zielvereinba-
rungsperiode) hat der Arbeitgeber die Zeiten der Beschéaftigungsverbo-
te seiner Mitarbeiterin A aufler Acht gelassen. A ist der Auffassung, bei
der Berechnung des ergebnisbezogenen Entgelts sei fiir die Mutter-
schutzfristen das hypothetisch regelmiRige Monatsentgelt zugrunde
zu legen, das der Arbeitgeber gezahlt hitte, wenn die A tatsdchlich ge-
arbeitet hatte. 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 ergebnisbe-
zogene Entgelt zu, das sie erzielt hitte, wenn ihr wihrend der Mutterschutz-
fristen ihr regelméifliges Monatsentgelt weitergezahlt worden wére. Die zu
Gunsten der Frauen geltenden Schutzvorschriften wie die Mutterschutzfris-
ten berechtigen nicht zu einer Vereinbarung einer geringeren Vergiitung, da
der Lohn nur nach der zu leistenden Arbeit ohne Riicksicht darauf zu be-
stimmen ist, ob sie von einem Mann oder einer Frau geleistet wird. Dies
ergibt sich aus § 8 Abs. 2 AGG.

Quintessenz

Mutterschutzzeiten diirfen nicht anspruchsmindernd bei der Berech-
nung von Entgeltleistungen beriicksichtigt werden. Dieser Grundsatz

gilt fir das regelmiRig gezahlte Arbeitsentgelt und auch fiir eine Jah-
ressonderzahlung. Diese Leistungen diirfen einer Arbeitnehmerin
nicht aufgrund von Beschéaftigungsverboten nach dem Mutterschutz-
gesetz gekiirzt werden.

1.6  Urlaubsanspruch und Mutterschutzfristen

In der Lektion 2 ,,Rechte und Pflichten im bestehenden Arbeitsverhdltnis“ dieses schriftli-
chen Lehrganges haben Sie unter dem Gliederungspunkt Pflichten des Arbeit-
gebers einiges iiber den Urlaubsanspruch der Arbeitnehmer nach dem Bun-
desurlaubsgesetz (BUrlG) gelesen. Zum Schutz der Miitter miissen die Rege-
lungen im Bundesurlaubsgesetz zur Ubertragbarkeit des Urlaubs auf das
ndchste Urlaubsjahr ergianzt werden. Dem ist der Gesetzgeber durch die Rege-
lung des § 17 Satz 2 MuSchG nachgekommen.

§ 17 Satz 2 MuSchG lautet: ,Hat die Frau ihren Urlaub vor Beginn der Be-
schiftigungsverbote nicht oder nicht vollstindig erhalten, so kann sie nach
Ablauf der Fristen den Resturlaub im laufenden oder im ndchsten Urlaubs-
jahr beanspruchen.”

Beispiel

Die Arbeitnehmerin A hat nach ihrem Arbeitsvertrag Anspruch auf 30
Arbeitstage Urlaub. Im Januar 2014 nimmt sie 20 Tage Urlaub. Im Feb-
ruar 2014 beginnen die Mutterschutzfristen, die Mitte Mai 2014 en-
den. AnschlieRend erscheint die A wieder zur Arbeit. Weiteren Urlaub
nimmt sie im Jahr 2014 nicht. Was wird aus den 10 Tagen Resturlaub
fiir 2014?

®  BAG 02.08.2006 — 10 AZR 425/05
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Die 10 Tage werden gemdfy § 17 Satz 2 MuSchG ibertragen bis zum
31.12.2015. Dass A die 10 Tage nach Ablauf der Mutterschutzfristen im Jahr
2014 noch hitte nehmen konnen, ist unbeachtlich.

Beispiel

Die Arbeitnehmerin A hat fiir 2014 einen Urlaubsanspruch fiir 30 Ar-
beitstage. Der Urlaubsanspruch setzt sich zusammen aus 24 Tagen ge-
setzlichen Urlaub und 6 Tagen vertraglichen Urlaub, der im Arbeits-
vertrag gesondert ausgewiesen ist. Sie ist das ganze Jahr arbeitsunfihig
krank. Auch fiir die Zeit bis zum 31.03.2015 ist sie weiterhin krankge-
schrieben. Am 02.05.2015 beginnen ihre Mutterschutzfristen.

Fir die arbeitsvertraglichen 6 Tage besteht kein Urlaubsanspruch fiir 2014.
Gemadil § 7 Abs. 3 BUrlG wurde dieser Urlaubsanspruch tiibertragen bis zum
31.03.2015. Mit Ablauf des 31.03.2015 ist der vertragliche Urlaubsanspruch
fiir 2014 endgiiltig verfallen. Hieran dndert § 17 Satz 2 MuSchG nichts mehr;
der verfallene Urlaubsanspruch kann nicht wieder aufleben!

Anders der gesetzliche Urlaubsanspruch. Der Verfall von gesetzlichen Ur-
laubsanspriichen wegen Krankheit am 31.03 des Folgejahres tritt nach der
vom BAG® nunmehr vorgenommenen europarechtskonformen Auslegung des
BUrIG nicht mehr ein. A kann also nach § 17 Satz 2 MuSchG den Urlaubsan-
spruch von 24 Tagen fiir das Kalenderjahr 2014 bis 31.12.2016 beanspruchen.

1.7 Kiindigungsverbot gemdfR § 9 MuSchG
1.7.1  Uberblick

Die Kiindigung — ordentliche, auRerordentliche oder Anderungskiindigung —
gegeniiber einer weiblichen Arbeitnehmerin oder Auszubildenden wihrend
einer Schwangerschaft und bis zum Ablauf von vier Monaten nach der Ent-
bindung ist unzuldssig (§ 9 Abs. 1 MuSchG). Dies gilt, wenn dem Arbeitgeber
zurzeit der Kiindigung die Schwangerschaft oder Entbindung bekannt ist oder
innerhalb einer Ausschlussfrist von zwei Wochen nach Zugang der Kiindi-
gung mitgeteilt wird; das Uberschreiten dieser Frist ist unschidlich, wenn es
auf einem von der Frau nicht zu vertretenden Grund beruht und die Mittei-
lung unverziiglich nachgeholt wird.

Der Kiindigungsschutz des § 9 MuSchG gilt auch fiir Frauen, die im Familien-
haushalt mit hauswirtschaftlichen, erzieherischen oder pflegerischen Arbei-
ten in einer ihrer Arbeitskraft voll in Anspruch nehmenden Weise beschiftigt
sind. Ebenso steht teilzeitbeschiftigten Familienhaushaltskriaften der mutter-
schutzrechtliche Kiindigungsschutz uneingeschrankt zu.

® BAG 24.03.2009 — AZR 983/07
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Wichtig
Der Mutterschutz gilt auch fir Organmitglieder. Das Kiindigungs- und
Abberufungsrechtverbot gilt auch fiir eine schwangere Geschéftsfiih-

rerin, soweit die schwangere Geschéftsfiithrerin nicht zugleich als Ge-
sellschafterin gesellschaftsrechtlich bestimmend beteiligt ist.”

1.7.2 Voraussetzungen des Kiindigungsschutzes

Voraussetzungen fiir den mutterschutzrechtlichen Kiindigungsschutz sind
nach § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG das Vorliegen einer Schwangerschaft oder
einer Entbindung sowie die Kenntnis des Arbeitgebers von der Schwanger-
schaft bzw. Entbindung.

Schwangerschaft

Die Bestimmung des Beginns der Schwangerschaft und damit des Kiindigungs-
schutzes erfolgt in der Weise, dass vom drztlich festgestellten voraussichtlichen
Tag der Niederkunft um 280 Tage zuriickzurechnen ist.® Bei dieser Riickrech-
nung vom voraussichtlichen Tag der Niederkunft um 280 Tage zur Ermittlung
des Beginns der Schwangerschaft ist der voraussichtliche Entbindungstag nicht
mitzuzdhlen. Auf den Tag der tatsidchlichen Niederkunft kommt es nicht an.
Das zunichst vorgelegte drztliche Zeugnis kann durch ein neues mit einem
anderen voraussichtlichen Entbindungstermin ersetzt werden, wenn spéter
eine exakte Bestimmung, etwa durch Ultraschall, méglich ist.’

HAUFE.
AKADEMIE

Beispiel

Die Arbeitnehmerin A wurde am 09.03.2009 gekiindigt. Sie erfuhr
erstmals am 24.04.2009 von ihrer Schwangerschaft und teilte dies am
25.04.2009 dem Arbeitgeber mit. Voraussichtlicher Entbindungster-
min nach dem éarztlichen Attest sollte der 16.11.2009 sein. Mit arztli-
chem Attest vom 16.05.2009 und vom 01.08.2009 wurde bestatigt, dass
der genaue voraussichtliche Entbindungstermin wegen Zyklusunre-
gelmaligkeiten am 24.04.2009 noch nicht prizise bestimmt werden,
sondern erst nach einer Ultraschalluntersuchung (11.07.2009) festge-
legt werden konnte. Danach (drztliche Bescheinigung vom 01.08.2009)
wurde der voraussichtliche Entbindungstermin auf den 14.12.2009
festgelegt. Die Entbindung erfolgte am 28.11.2009. Am 09.03.2009
geht der A die ordentliche Kiindigung zu. Wann beginnt der Kindi-
gungsschutz der A?

7 EUGH 11.11.2010 — C-232/09 (,Donosa“-Entscheidung)
¢ BAG 27.10.1983 — 2 AZR 566/82
°  BAG 12.12.1985 — 2 AZR 82/85
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Fir die Ermittlung des Zeitpunkts des Beginns des Kiindigungsschutzes ist
mafgeblich der 14.12.2009. Von diesem Tag ist um 280 Tage zuriickzurechnen.
Man kdme auf den 10.03.2009 als Tag des Beginns der Schwangerschaft und des
Kiindigungsschutzes, wire der 14.12.2009 bei der Berechnung mitzurechnen.
Da jedoch nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts der mutmafli-
che Entbindungstermin nicht mitzurechnen ist, war der 09.03.2009 noch von
der 280-Tage-Frist erfasst mit der Folge, dass Kiindigungsschutz bestand.

Kenntnis des Arbeitgebers

Weitere Voraussetzung fiir den Kiindigungsschutz nach § 9 MuSchG ist die
Kenntnis des Arbeitgebers von der Schwangerschaft bzw. der Entbindung.

Der Arbeitgeber muss sich die Kenntnis seines Vertreters oder sonstiger Vor-
gesetzter zurechnen lassen, die nicht nur weisungsbefugt sondern auch kiin-
digungsberechtigt oder mit anderen personellen Vollmachten ausgestattet
sind. Eine ganz dhnliche Zurechnung der Kenntnis kiindigungsberechtigter
Personen kennen Sie bereits im Rahmen der fiir den Ausspruch einer aulf3er-
ordentlichen Kiindigungsfrist zu beachtenden Ausschlussfrist des § 626 Abs.
2 BGB.

Hinweis: Vergleichen Sie hierzu auch Lektion 4 ,Arbeitsverhdltnisse rechtssicher been-
den” dieses schriftlichen Lehrganges.

Nachtragliche Mitteilung der Schwangerschaft

Der mutterschutzrechtliche Kiindigungsschutz geht der schwangeren Arbeit-
nehmerin auch dann nicht verloren, wenn sie im Zeitpunkt des Zugangs der
Kiindigung bzw. innerhalb zweier Wochen nach Zugang der Kiindigung dem
Arbeitgeber die Schwangerschaft nicht mitgeteilt hat, wenn das Uberschrei-
ten der Zwei-Wochen-Frist auf einem von der Frau nicht zu vertretenden
Grund beruht und die Mitteilung nachgeholt wird (§ 9 Abs. 1 2. Halbsatz
MuSchG).

Damit geht auch nach Ablauf der Zwei-Wochen-Frist nach Zugang der Kiindi-
gung der Kiindigungsschutz nicht verloren, wenn das Uberschreiten der Frist
auf einem von der Frau nicht zu vertretenden Grund beruht und die Mittei-
lung an den Arbeitgeber unverziiglich, also nach § 121 BGB ohne schuldhaf-
tes Zogern, nachgeholt wird. Dies sind vor allem Fille, in denen die Arbeit-
nehmerin erst nach Ablauf der Zwei-Wochen-Frist nach Zugang der Kiindi-
gung Kenntnis von der Schwangerschaft erhalt.

Uberschreiten der Frist des § 9 Abs. 1 MuSchG
Das Uberschreiten der Frist des § 9 Abs. 1 MuSchG ist von der Schwangeren
zu vertreten, wenn sie auf einen groblichen Verstofd gegen das von einem

verstindigen Menschen im eigenen Interesse billigerweise zu erwartende
Verhalten zuriickzufiihren ist (Verschulden gegen sich selbst).
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Ubung

Mit Schreiben vom 21.07.2009 kiindigte die Firma B GmbH das Ar-
beitsverhiltnis mit A fristgerecht zum 17.08.2009. Die Kiindigung ging
der A am 30.07.2009 zu. A war ab dem 17.08.2009 nicht mehr im Be-
trieb der B GmbH titig. Am 17.08.2009 wurde bei der A eine Schwan-
gerschaft in der siebten Schwangerschaftswoche festgestellt. Am
22.09.20009 rief der Sozialberater der A den Geschéftsfiihrer der B
GmbH an und wies darauf hin, dass die A Kiindigungsschutz nach dem
Mutterschutzgesetz habe. A hat, nachdem sie am 17.08.2009 bei einem
Arztbesuch von der Schwangerschaft erfuhr, die Bescheinigung des
Arztes am 18.07.2009 mit normaler Post an die B GmbH geschickt. Die
Bescheinigung ist der B GmbH aber nicht zugegangen.

Beruft sich A zu Recht auf den Kiindigungsschutz des § 9 Abs. 1
MuSchG?

Priifen Sie anhand folgenden Priifungsschemas den besonderen Kiin-
digungsschutz nach § 9 Abs. 1 MuSchG:

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

2. Kenntnis des Arbeitgebers — oder —

3. nachtrégliche Mitteilung innerhalb zwei Wochen nach Zugang der
Kiindigung — wenn Frist verstrichen —

4. ohne Verschulden der Arbeitnehmerin verstrichen? — wenn unver-
schuldet —

5. unverziiglich nachgeholt?

Losung:

Zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung war A schwanger. B GmbH
hatte zu diesem Zeitpunkt keine Kenntnis von der Schwangerschaft.
Innerhalb der Zwei-Wochen-Frist nach Zugang der Kiindigung am
30.07.2009 erfolgte auch keine Mitteilung von der Schwangerschaft.

Die Frist ist aber ohne Verschulden der A verstrichen. A hatte erst am
17.08.2009 Kenntnis von der Schwangerschaft und die Verzogerung bis
zum 22.09.2009 beruht ebenfalls auf einem nicht von ihr zu vertreten-
den Umstand. Mit der Absendung der Bescheinigung iiber die Schwan-
gerschaft mit normaler Post hat die A nach Ansicht des Bundesarbeits-
gerichts10 zundchst die von ihr im eigenen Interesse zu wahrende Sorg-
falt beachtet. Mit einem Verlust des Briefes auf dem Beférderungswege
musste sie nicht von vornherein rechnen. Wie auch das Bundesverfas-

10 BAG 16.05.2002 — 2 AZR 730/00
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sungsgericht11 in stindiger Rechtsprechung annimmt, darf der Biirger
regelmadRig auf die ordnungsgemafle Beforderung von Briefsendungen
durch die Post vertrauen. Nur wenn bei auRergewohnlichen Anlidssen
die konkrete Gefahr einer Verzogerung erkennbar ist (z. B. Streik), ist
er gehalten, sich durch Nachfrage beim Adressaten iiber den Zugang
eines Briefes zu erkundigen.

Erstmals im Telefongesprich am 22.09.2009 hat die Kldgerin erkennen
konnen, dass die B GmbH die Mitteilung nicht erhalten hatte. Indem sie
den Geschiftsfithrer nunmehr sofort von der Schwangerschaft unter-
richtete, hat sie die Mitteilung unverziiglich nachgeholt. Die A beruft
sich also zu Recht auf ihren Kiindigungsschutz nach § 9 Abs. 1 MuSchG.

HAUFE.
AKADEMIE

Ubung

A ist seit dem 25.10.2009 als Zahnarzthelferin bei B beschiftigt. Mit
Schreiben vom 19.11.2009, der A am Freitag, den 20.11.2009 zugegan-
gen, kiindigte B das Arbeitsverhdltnis wahrend der vereinbarten Pro-
bezeit zum 04.12.2009. Anlésslich einer Vorsorgeuntersuchung wurde
am Donnerstag, den 03.12.2009 bei A eine Schwangerschaft in der ach-
ten Schwangerschaftswoche festgestellt. Am 08.12.2009 rief die A in
der Praxis der B an und teilte ihre Schwangerschaft mit. B persénlich
erlangte erstmals am 09.12.2009 Kenntnis von der Schwangerschaft.

Kann sich A auf den Kiindigungsschutz nach § 9 Abs. 1 MuSchG beru-
fen?

Losung:

Sie sehen sofort das Problem: Liegt hier eine unverschuldete Versau-
mung der Zwei-Wochen-Frist des § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG vor? Beach-
ten Sie dabei auch die Daten: Hier hatte A ja noch innerhalb der Zwei-
Wochen-Frist Kenntnis von der Schwangerschaft!

Die A war zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung am 20.11.2009
schwanger. Diese Schwangerschaft war dem B weder bekannt noch hat
die A sie ihm innerhalb der Zwei-Wochen-Frist, d. h. bis spdtestens zum
04.12.2009, mitgeteilt. Die Mitteilung erfolgte vielmehr erst am
08.12.2009. Der B personlich erhielt von ihr erst am 09.12.2009 Kennt-
nis.

Nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts ist diese Fristiiberschreitung
aber unschadlich. Sie beruht auf einem von der A nicht zu vertretenden
Grund. Eine unverschuldete Versiumung der Zwei-Wochen-Frist des § 9
Abs. 1 Satz 1 MuSchG kann nicht nur dann eintreten, wenn die Arbeit-

11

BVerfG 29.12.1994 — 2 BvR 106/93
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nehmerin wihrend dieser Frist keine Kenntnis von ihrer Schwanger-
schaft hat, sondern auch dann, wenn sie zwar ihre Schwangerschaft
beim Zugang der Kiindigung kennt oder wahrend des Laufs der Zwei-
Wochen-Frist von ihr erfahrt, aber durch sonstige Umstidnde unver-
schuldet an der rechtzeitigen Mitteilung gehindert ist. Das Bundesar-
beitsgericht12 rdumt den Frauen, die noch wéhrend der gesetzlichen Mit-
teilungsfrist von ihrer Schwangerschaft Kenntnis erlangen, einen gewis-
sen Uberlegungszeitraum ein. Die Einrdumung einer — zumindest kur-
zen — Uberlegungsfrist ist im Hinblick auf das Ziel des Mutterschutzge-
setzes, die werdende Mutter so zu schiitzen, dass sie ihr Kind ungestort
zur Welt bringen kann, angezeigt. Beriicksichtigt man dieses Ziel und
die Ausgestaltung der gesetzlichen MitteilungsfTist, so erscheint es
zwingend, auch den Frauen, die noch wihrend des Laufs der gesetzli-
chen Mitteilungspflicht von ihrer Schwangerschaft Kenntnis erlangen,
einen gewissen Uberlegungszeitraum, auch um einen qualifizierten ju-
ristischen Rat einzuholen, zuzubilligen. Andernfalls wiirde eine solche
Uberlegungsfrist praktisch auf ,Null“ reduziert und leerlaufen, wenn die
schwangere Arbeitnehmerin beispielsweise erst am letzten Tag der ge-
setzlichen Mitteilungsfrist von ihrer Schwangerschaft erfihrt und den
Arbeitgeber nicht sofort hiervon in Kenntnis setzt.

Die A hat die Mitteilung tiber ihre Schwangerschaft unverziiglich nach-
geholt. Nach stiandiger Rechtsprechung des Bundesalrbeitsgerichts13
kann regelmiRig ein Zeitraum von einer Woche noch als ausreichend
fiir ein unverziigliches Nachholen der Mitteilung angesehen werden.

Die A beruft sich also zu Recht auf den Kiindigungsschutz nach § 9
Abs. 1 MuSchG.

1.7.3 Ausnahmegenehmigung, § 9 Abs. 3 MuSchG

§ 9 Abs. 3 MuSchG durchbricht das Kiindigungsverbot ausnahmsweise, wenn
die zustdndige Behorde die Kiindigung vorher fiir zuldssig erklart hat. Fiir die
Zulassigkeitserklarung einer Kiindigung ist die fiir den Arbeitsschutz zustan-
dige oberste Landesbehorde oder die von ihr bestimmte Stelle zustandig.

Zustindige Behorde

Die Zustindigkeit ist danach in den einzelnen Bundeslindern unterschiedlich
geregelt. So ist das Gewerbeaufsichtsamt zustindig in Baden-Wiirttemberg,
Bremen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Sachsen, Sachsen-An-
halt, Schleswig-Holstein, Thiiringen; in Niirnberg das Gewerbeaufsichtsamt
fiir die nordbayerischen, das Gewerbeaufsichtsamt Miinchen-Land fiir die
siidbayerischen Gewerbeaufsichtsamtsbezirke. Das Landesamt fiir Arbeits-
schutz und technische Sicherheit ist in Brandenburg und Berlin zustdndig,

12 BAG 26.09.2002 — 2 AZR 392/01
13 BAG27.10.1983 — 2 AZR 214/82
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das Amt fiir Arbeitsschutz in Hamburg. In Hessen und Nordrhein-Westfalen
ist der ortlich zustdndige Regierungsprasident/Bezirksregierung zustindig. In
Rheinland-Pfalz das Landesgewerbeamt, im Saarland der Minister fiir Umwelt.

Zuldssigkeitserkldrung und Ausspruch der Kiindigung

Die Zulidssigkeitserklarung ist zwingende Voraussetzung fiir die Kiindigung,
sowohl fiir die ordentliche als auch fiir die auRerordentliche Kiindigung. Eine
nachtragliche Zustimmung zur Kiindigung kann die Kiindigung nicht mehr
heilen. Allerdings ist die Bestandskraft des Verwaltungsaktes (Zustimmung
zur Kindigung) nicht erforderlich. Der Arbeitgeber kann also bei Wider-
spruch oder Anfechtungsklage der Arbeitnehmerin gegen den Zulassungsbe-

scheid kiindigen. Die Kiindigung ist dann ,schwebend wirksam*."*

Quintessenz

Die behordliche Zuléssigkeitserkldrung muss vor Ausspruch der Kiin-
digung vorliegen; eine nachtrdgliche Ausnahmegenehmigung zu einer
bereits ausgesprochenen Kiindigung kann die Nichtigkeit nicht heilen.

Auf der anderen Seite darf der Arbeitgeber der Arbeitnehmerin schon
dann kiindigen, wenn die fiir die Kiindigung zustdndige Behorde ihre

Zustimmung erteilt hat, ohne dass die Bestandskraft des Verwaltungs-
aktes (Zustimmung zur Kiindigung) abgewartet werden muss.

Form und Frist des Antrags

Der Antrag kann jederzeit und ohne bestimmte Formvorschriften, also auch
miindlich, gestellt werden. Schriftliche Antragstellung empfiehlt sich jedoch
aus Griinden der Beweissicherung.

Bei einer auRerordentlichen Kiindigung ist die Ausschlussfrist des § 626 Abs.
2 BGB zu beachten. Das bedeutet, dass der Arbeitgeber innerhalb von zwei
Wochen nach Kenntnis des Kiindigungsgrundes in der Person des Kiindi-
gungsberechtigten den Antrag bei der zustindigen Behorde gestellt haben
muss. Entsprechend muss der Arbeitgeber nach Zustellung der Zulassigkeits-
erkliarung seitens der Behorde die auRerordentliche Kiindigung unverziiglich
aussprechen. § 91 Abs. 5 SGB IX gilt entsprechend.

Bei einer ordentlichen Kiindigung gilt § 88 SGB IX entsprechend, die ordentli-
che Kiindigung muss innerhalb eines Monats nach Zustellung des Bescheids
der Behorde ausgesprochen werden, der Arbeitnehmerin also innerhalb die-
ses Monats zugehen.

4 BAG 17.06.2003 — 2 AZR 245/02
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Voraussetzungen einer Zulédssigkeitserklarung

Die Zustimmung zur Kiindigung ist an strenge Voraussetzungen gebunden.
§ 9 Abs. 3 Satz 1 MuSchG sieht eine Zulissigkeitserklarung der zustdndigen
Behorde nur in besonderen Fillen, die nicht mit dem Zustand einer Frau
wiahrend der Schwangerschaft oder ihrer Lage bis zum Ablauf von vier Wo-
chen nach der Entbindung in Zusammenhang stehen, ausnahmsweise vor.
Auch bei schweren PflichtverstofRen der Arbeitnehmerin hat die Behérde vor
allem mutterschutzrechtliche Maf3stibe anzulegen, also auf die psychische
Konstitution der Arbeitnehmerin Riicksicht zu nehmen. Fithren wirtschaftli-
che Belastungen, die sich infolge der Erfiilllung der aus dem Mutterschutz
folgenden Verpflichtungen ergeben, zu einer Existenzgefihrdung des Arbeit-
gebers, kann eine Kiindigung gerechtfertigt sein. Jedoch sollen auch bei
schwieriger wirtschaftlicher Lage des Arbeitgebers die unter Mutterschutz
stehenden Frauen moglichst ihren Arbeitsplatz behalten.

Beispiel

Bejaht wurde z. B. die Zuldssigkeit der Kiindigung in einem Fall einer
Schwangeren im Kleinbetrieb, weil die Schwangere bereits frithzeitig
einem mutterschutzrechtlichen Beschiftigungsverbot unterlag, kein
Ersatzarbeitsplatz vorhanden war und die wirtschaftliche Lage des Be-
triebs sich als dufderst ungiinstig erwies."

Die Stilllegung eines Betriebes kennzeichnet in der Regel einen beson-
deren Fall im Sinne des § 9 Abs. 1 MuSchG. Hier kann, da fiir die Zu-
kunft keine Beschiftigungsmoglichkeit mehr besteht, der Arbeitneh-
mer seiner Verpflichtung, Arbeit zu leisten, nicht mehr nachkommen.
Da aber die wesentliche Verpflichtung des Arbeitgebers aus dem Ar-
beitsverhiltnis die Zahlung von Gehalt als Gegenleistung fiir die vom
Arbeitnehmer erbrachte Arbeit ist, bewirkt eine Betriebsstilllegung,
dass eine Fortsetzung der Rechtsbeziehungen aus tatsdchlichen Griin-
den unmoglich ist. Dem wird durch die Auflésung des Arbeitsverhdlt-
nisses durch Kiindigung Rechnung getragen.'®

Ein besonderer Fall liegt aber nicht vor, wenn die Arbeitnehmerin
umgesetzt werden kann, es sei denn, sie lehnt die angebotene zumut-
bare Umsetzung endgiiltig und vorbehaltlos ab. Eine solche Umset-
zung kann in Betracht kommen, wenn nur ein Teil eines Betriebes
stillgelegt wird.

15 VGH Hessen 24.01.1989 — 9 UE 251/85
16 BVerwG 18.08.1977 — VC 8.77
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Rechtsweg

Soweit nicht die oberste Arbeitsbehorde des Landes, sondern zum Beispiel das
Gewerbeaufsichtsamt die Entscheidung getroffen hat, kann die beschwerte
Partei gegen den Bescheid Widerspruch innerhalb eines Monats des Verwal-
tungsaktes nach MaRlgabe der §§ 68 ff. VwWGO einlegen. Gegen den Bescheid
einer obersten Arbeitsbehorde sowie gegen den Widerspruchsbescheid kann
innerhalb eines Monats von der Arbeitnehmerin gegen den Zulassungsbe-
scheid Anfechtungsklage bzw. vom Arbeitgeber Verpflichtungsklage auf Er-
lass eines Zulassungsbescheids vor dem Verwaltungsgericht erhoben werden.

Formerfordernis der Kiindigung nach § 9 Abs. 3 Satz 2 MuSchG

Nach § 9 Abs. 3 Satz 2 MuSchG ist fiir die Kiindigung der schwangeren Ar-
beitnehmerin wéahrend der Schwangerschaft und bis zum Ablauf von 4 Mona-
ten nach der Entbindung nach Zustimmungserkldrung der zustdndigen Be-
horde Schriftform erforderlich. Auf3erdem muss im Kiindigungsschreiben der
zuldssige Kiindigungsgrund angegeben werden. Gemeint ist dabei der in der
Zustimmungserkldrung der zustidndigen Behorde aufgefiihrte Kiindigungs-
grund!

Wichtig

Der Kiindigungsgrund muss in der schriftlichen Kiindigungserklirung
aufgefiihrt sein. Dies ist Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Kiindi-
gung. Sie konnen nicht mit einer die Kiindigung heilenden Wirkung
nachgeschoben werden. Das Begriindungserfordernis dient der Infor-
mation der Arbeitnehmerin. Zur Einschatzung der Erfolgsaussichten
eines Kiindigungsschutzprozesses soll die Arbeitnehmerin den Sach-
verhalt und die Erwdgungen erfahren die zur Kiindigung gefiihrt ha-
ben. Die bloRe Bezeichnung der Kiindigung als ,betriebsbedingt® ge-
niigt nicht!"’

1.7.4 Kiindigung der Arbeitnehmerin

Das Mutterschutzgesetz und die Kiindigungsschutzbestimmungen hindern
die Arbeitnehmerin nicht daran, selbst zu kiindigen. Der Arbeitgeber ist nicht
verpflichtet, die kiindigende Arbeitnehmerin auf mutterschutzrechtliche
Folgen ihrer Eigenkiindigung hinzuweisen.

Erkennt die Arbeitnehmerin im Nachhinein, dass sie im Zeitpunkt ihrer eige-
nen Kindigung schwanger war, kann sie ihre Eigenkiindigung nicht mehr
zuriicknehmen. Die Kiindigung wird als einseitige empfangsbediirftige Wil-

7" Ramstetter, AuA 2013, 146 (147)
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lenserkldrung mit ihrem Zugang wirksam; eine einseitige Riicknahme ist nicht
moglich.

Kiindigt eine schwangere Arbeitnehmerin, so ist der Arbeitgeber nach § 9
Abs. 2 i.V.m. § 5 Abs. 1 Satz 3 MuSchG verpflichtet, die Aufsichtsbehorde
(§ 20 Abs. 1 MuSchG) unverziiglich zu benachrichtigen. Ein VerstoR gegen
diese Verpflichtung hat aber nicht die Unwirksamkeit der Eigenkiindigung
zur Folge.

Nach § 10 Abs. 1 MuSchG kann eine Frau wahrend der Schwangerschaft und
wahrend der Schutzfrist nach der Entbindung (§ 6 Abs. 1 MuSchG) das Ar-
beitsverhdltnis ohne Einhaltung einer Frist zum Ende der Schutzfrist nach
der Entbindung kiindigen. Dieses Sonderkiindigungsrecht kann die Arbeit-
nehmerin unabhéingig von im Arbeitsverhiltnis geltenden Kiindigungsfristen
ausiiben und damit das Arbeitsverhéltnis zum Ende der Schutzfrist beenden.
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Ab Bekanntgabe des endgiiltigen Wahlergebnisses, d. h. mit Aushang des
Wahlergebnisses, durch den der Wahlvorstand die Namen der Gewdhlten
bekannt macht (§ 19 WO), gilt nur noch der nachwirkende Kiindigungs-
schutz.

Wird das Wahlergebnis an mehreren Stellen im Betrieb an verschiedenen
Tagen ausgehingt, ist maRRgeblich der Tag des letzten Aushangs.

Beispiel: AuRerordentliche Kiindigung eines Wahlvorstandsmitglieds

In Ihrem Betrieb besteht noch kein Betriebsrat. Durch die Wahl in ei-
ner Betriebsversammlung ist A zum Wahlvorstand bestellt worden.
Noch vor Bekanntgabe des Wahlergebnisses erhalten Sie Kenntnis
iiber eine von A begangene Veruntreuung von Firmengeld. Was miis-
sen Sie vor Ausspruch der auRerordentlichen Kiindigung beachten?

Nach § 15 Abs. 3 Satz 1 KSchG i.V.m. § 103 BetrVG hat A den besonde-
ren Kiindigungsschutz, d. h. es ist nur eine auRerordentliche Kiindi-
gung aus wichtigem Grund moglich und der Betriebsrat muss dieser
Kiindigung zustimmen. Es besteht aber zurzeit kein Betriebsrat! Was
nun?

Nach Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts muss analog § 103
Abs. 2 BetrVG das Zustimmungsersetzungsverfahren beim Arbeitsge-
richt durchgefiithrt werden.

8.2.2 Wahlbewerber

Der besondere Kiindigungsschutz des Wahlbewerbers nach § 15 Abs. 3 Satz 1
KSchG beginnt mit der Aufstellung des Wahlvorschlags, wenn der Vorge-
schlagene gegeniiber dem Wahlvorstand oder den Vorschlagenden seine Zu-
stimmung zur Kandidatur erteilt hat.

Der Wahlvorschlag ist aufgestellt, wenn die Wahl durch Erlass des Wahlaus-
schreibens (§ 3 Abs. 3 Satz 1 WO) eingeleitet ist und alle Voraussetzungen
erfiillt sind, die fiir einen Wahlvorschlag gegeben sein miissen (vgl. § 8 WO):

* Es muss eine schriftliche Wahlvorschlagsliste bzw. Wahlvorschlag
vorliegen, der die erforderliche Zahl von Unterschriften hat;

 die Frist fiir die Einreichung von Wahlvorschlagslisten muss im Zeit-
punkt der letzten Unterschriftsleistung begonnen haben;

* die Bewerber miissen auf der Wahlvorschlagsliste in erkennbarer
Reihenfolge aufgefiihrt sein;

e der Wahlbewerber muss wihlbar sein.
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Der besondere Kiindigungsschutz fiir Wahlbewerber endet mit der Be-
kanntgabe des endgiiltigen Wahlergebnisses durch den Wahlvorstand (§ 18
WO).

Wird der Wahlvorschlag nicht rechtzeitig beim Wahlvorstand eingereicht
und damit hinféllig oder werden Méingel des Wahlvorschlags gemif} § 8 Abs.
2 WO nicht fristgerecht erhoben oder zieht der Wahlbewerber seine Kandida-
tur zuriick, so endet der Kiindigungsschutz schon vor der Bekanntgabe des
Wahlergebnisses. Es beginnt dann der nachwirkende Kiindigungsschutz.

8.2.3 Betriebsratsmitglieder

Der besondere Kiindigungsschutz der Betriebsratsmitglieder beginnt — also
insbesondere wenn in Ihrem Betrieb zum ersten Mal die Betriebsratswahl
durchgefiihrt wurde — sofort mit der Bekanntgabe des endgiiltigen Wahler-
gebnisses, nicht erst am Tag danach!

Wenn die Amtszeit des bisherigen Betriebsrats im Zeitpunkt der Bekanntgabe
des Wahlergebnisses noch nicht abgelaufen war, beginnt die Amtszeit des
neu gewdhlten Betriebsrats erst am Tage nach Ablauf der Amtszeit des bishe-
rigen Betriebsrats. Von der Bekanntgabe des endgiiltigen Wahlergebnisses bis
zum Ablauf der Amtszeit des bisherigen Betriebsrats genieRen die neu ge-
wihlten Betriebsratsmitglieder jedoch schon den besonderen Kiindigungs-
schutz fiir Betriebsratsmitglieder, nicht nur den nachwirkenden Kiindigungs-
schutz als Wahlbewerber.

Quintessenz

Hat die konstituierende Sitzung des neuen Betriebsrats noch nicht
stattgefunden und ist die Amtszeit des alten Betriebsrats bereits abge-

laufen oder wurde erstmals ein Betriebsrat gewdhlt, kann und muss
der Arbeitgeber, der mit der Frist des § 626 Abs. 2 BGB in Schwierig-
keiten kommt und ein Tatigwerden des neuen Betriebsrats nicht ab-
warten kann, gleich das Arbeitsgericht anrufen.

8.2.4 Ersatzmitglieder

Lesen Sie bitte nochmals den § 15 Abs. 1 und Abs. 3 KSchG. Gibt es denn iiberhaupt
einen besonderen Kiindigungsschutz eines Ersatzmitglieds, wenn das Gesetz
diese Personengruppe gar nicht erwahnt?

Die Frage ldsst sich dann leicht beantworten, wenn man sich klarmacht, dass
das Ersatzmitglied im Falle der Verhinderung eines Betriebsratsmitglieds als
Betriebsratsmitglied titig wird. Bei Ersatzmitglieder der besonders geschiitzten
betriebsverfassungsrechtlichen Gremien, die wegen Verhinderung eines Mit-
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gliedes des Gremiums voriibergehend im Gremium tdtig werden, besteht also
vollstandig der besondere Kiindigungsschutz der § 15 KSchG, § 103 KSchG.

Ersatzmitglieder geniefRen wihrend des Zeitraums den vollen Kiindigungs-
schutz des § 15 Abs. 1 KSchG, indem sie stellvertretend fiir ein verhindertes
ordentliches Betriebsratsmitglied dem Betriebsrat angehoren. Es braucht in
diesem Zeitraum keine Sitzung stattzufinden. Die Vertretung des Ersatzmit-
gliedes und damit der besondere Kiindigungsschutz beginnen mit der Ar-
beitsaufnahme an dem Tag, an dem das ordentliche Mitglied erstmals verhin-
dert ist. Eine formliche Benachrichtigung des Ersatzmitglieds von dem Ver-
tretungsfall 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 einge-
ladenen Ersatzmitglied zu informieren. Damit erhdlt der Arbeitgeber Kennt-
nis davon, ob und welche Ersatzmitglieder in dem jeweiligen Zeitraum den
besonderen Kiindigungsschutz in Anspruch nehmen kénnen.

Nach Beendigung des Vertretungsfalles endet der besondere Kiindigungsschutz
des Ersatzmitgliedes. Ab diesem Zeitpunkt steht dem Ersatzmitglied aber der
nachwirkende Kiindigungsschutz des § 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG zu!

8.2.5 Initiatoren

Der besondere Kiindigungsschutz fiir 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 titig wird, konnen einzelne Arbeit-
nehmer die Initiative zur Durchfithrung einer Betriebsratswahl ergreifen. Der
besondere Kiindigungsschutz fiir diese in § 15 Abs. 3a Satz 1 KSchG genann-
ten Initiatoren soll dazu beitragen, dass kiinftig Arbeitnehmer eher bereit
sind, insbesondere in betriebsratslosen Betrieben die Initiative fiir die Wahl
von Betriebsriten zu ergreifen.

Der besondere Kiindigungsschutz dieses Personenkreises beginnt vom Zeit-
punkt der Einladung oder Antragstellung an und endet mit Bekanntgabe des
Wahlergebnisses. Die ordentliche Kiindigung ist also ausgeschlossen. Fiir die
auRerordentliche Kiindigung bedarf es allerdings nicht der Zustimmung des
Betriebsrats nach § 103 BetrVG. Es besteht auch kein nachwirkender Kiin-
digungsschutz!

8.2.6 Bewerber fiir den Wahlvorstand

Der besondere Kiindigungsschutz beginnt fiir Wahlvorstandskandidaten erst
mit deren wirksamen Wahl in einer Betriebsversammlung oder einer Bestel-
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lung nach den §§ 15 ff BetrVG. Es besteht also fiir den Bewerber fiir den
Wahlvorstand noch kein besonderer Kiindigungsschutz!®*

8.3 Nachwirkender Kiindigungsschutz

Der besondere Kiindigungsschutz im Rahmen der Betriebsverfassung nach
§ 15 KSchG, § 103 BetrVG wird nach Beendigung der Amtszeit stufenweise
abgebaut.

Der nachwirkende Kiindigungsschutz bedeutet, dass fiir eine bestimmte Zeit
nach Beendigung des Amtes nur aullerordentlich gekiindigt werden kann,
wenn ein wichtiger Grund zum Ausspruch einer auRerordentlichen Kiindi-
gung vorliegt. Eine Zustimmung des Betriebsrats zur Kiindigung nach § 103
BetrVG bedarf es nicht — hierin liegt der entscheidende Unterschied zum un-
ter Kapitel 8.2 erdrterten besonderen Kiindigungsschutz. Beachten Sie aber
bitte, dass — natiirlich — der Betriebsrat nach § 102 BetrVG vor Ausspruch der
aulRerordentlichen Kiindigung ordnungsgemdif} angehort werden muss.

Quintessenz

Der nachwirkende Kiindigungsschutz bedeutet, dass fiir eine be-

stimmte Zeit nach Beendigung des Amtes nur aufRerordentlich gekiin-
digt werden darf, nachdem zuvor der Betriebsrat nach § 102 Abs. 1 Be-
trVG angehort worden ist.

8.3.1 Betriebsratsmitglieder

Fiir die Dauer eines Jahres nach Beendigung der Amtszeit kann einem Mit-
glied des Betriebsrats nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes gekiindigt
werden.

Im Nachwirkungszeitraum entféllt aber die Verpflichtung fiir den Arbeitge-
ber, die Zustimmung des Betriebsrats einzuholen bzw. durch das Gericht er-
setzen zu lassen.

8.3.2 Wahlvorstandsmitglieder, Wahlbewerber
Nach Bekanntgabe des Wahlergebnisses kann einem Mitglied des Wahlvor-
stands und Wahlbewerbern, soweit sie nicht in den Betriebsrat gewdhlt wur-

den, innerhalb von sechs Monaten nur auf3erordentlich gekiindigt werden.

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

% BAG 31.07.2014 — 2 AZR 505/13
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Arbeitnehmer, die fiir das Amt des Wahlvorstands auf Durchfithrung einer
Betriebsratswahl kandidieren oder vorgeschlagen werden, sind keine Wahl-
bewerber im gesetzlichen Sinne.*

8.3.3 Ersatzmitglieder

Zunichst nochmals zum besonderen Kiindigungsschutz des Ersatzmitglieds
in der Phase ihres Nachriickens: Lesen Sie bitte hierzu § 25 Abs. 1 BetrVG.
Ersatzmitglieder, die wegen einer zeitweiligen Verhinderung eines regulidren
Betriebsratsmitglieds gemdfd § 25 Abs. 1 Satz 2 BetrVG in den Betriebsrat
nachriicken, sind fiir die Dauer ihrer Vertretung Teil des regulidren Betriebs-
rats und damit nach § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG vor einer ordentlichen Kiindi-
gung geschiitzt. Dieser Schutz hdngt nicht davon ab, ob das Ersatzmitglied
wihrend der Vertretungszeit tatsichlich Betriebsratsaufgaben erledigt®.

Auch fiir das Ersatzmitglied des Betriebsrats, das voriibergehend im Gremium
tatig war, gilt der nachwirkende Kiindigungsschutz nach § 15 Abs. 1 Satz 2
KSchG. Hat allerdings das Ersatzmitglied wdhrend des Verhinderungsfalls
keine Betriebsratsaufgaben wahrgenommen, steht ihm kein nachwirkenden
Kiindigungsschutz nach § 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG zu! Die einjidhrige Nachwir-
kung soll die unabhingige, pflichtgeméalle Ausiibung der Betriebsratstitigkeit
gewihrleisten, indem sie den Arbeitgeber daran hindert, innerhalb dieses
Jahres dem vormaligen Betriebsratsmitglied ordentlich zu kiindigen. Hat das
Ersatzmitglied keine Betriebsratstitigkeit ausgeiibt, fehlt es an der typischen
Konfliktreaktion. Eine Nachwirkung des Sonderkiindigungsschutzes ist nicht
erforderlich®’.

Es besteht also der nachwirkende einjdahrige Kiindigungsschutz.

Wichtig
Der nachwirkende Kiindigungsschutz des Ersatzmitglieds nach § 15

Abs. 1 Satz 2 KSchG gilt unabhingig von der Dauer der Vertretung,
selbst schon nach einem einmaligen Einsatz.

8.4 Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB

Die Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB gilt auch fiir die auRerordentliche
Kiindigung gegeniiber den Arbeitnehmern, die den besonderen Kiindigungs-
schutz des § 15 KSchG genieRen. Die aullerordentliche Kiindigung kann nur
innerhalb von zwei Wochen gerechnet ab Kenntnis der Kiindigungsgriinde

%  BAG 31.07.2014 — 2 AZR 505/13
%  BAG 08.09.2011 — 2 AZR 388/10
7 BAG 19.04.2012 — 2 AZR 233/11

78



