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Urteil
ArbG Herne, §§ 611a, 134 BGB
Diskriminierende Kiindigung

Eine Kiindigung ist gem. § 611a BGB rechtsun-
wirksam, wenn sie wegen des Geschlechts erfolgt.
ArbG Herne, Urteil v. 17.1.85 — 3 Ca 2105/85 —

Aus dem Sachverhalt:

Die 23jihrige Kligerin wendet sich gegen eine fristge-
rechte Kiindigung des beklagten Vereins. Im iibrigen verlangt
die Kligerin ihre Weiterbeschiftigung zu unverinderten Ar-
beitsbedingungen.

Die Kligerin war seit dem 1.4.1985 bei dem Beklagten
als Gruppenerzicherin eingestellt (sie ist von Beruf Land-
schaftsgirtnerin - d. Red.). Es war eine Probezeit von 6 Mo-
naten vereinbart. Ab Mitte Juli 1985 war sie als Betreuungs-
kraft fiir Arbeitsgruppen im Landschaftsgartenbau titig.

Die Kligerin ist der Meinung, die Kiindigung sei gemif}
§§ 611 a, 134 BGB rechtsunwirksam, da der Klidgerin gekiin-
digt worden sei, weil sie eine Frau sei. So habe der Beklagte
der Kligerin auf Wunsch mit Schreiben vom 13.8.1985 die
Kiindigungsgriinde mitgeteilt. Aus diesem Schreiben sei in-
haltlich zu ersehen, daf} der Kligerin ausschlieBlich wegen
ihres Geschlechts gekiindigt worden sei. Dementsprechend
habe der Beklagte die Stelle der Kligerin am 23.8.1985 be-
triebsintern neu ausgeschrieben und einen Girtnergesellen,
also einen Mann gesucht. Die Stelle sei dann auch mit einem
Mann besetzt worden., Auch wihrend des Schlichtungsver-
fahrens sei von Seiten des Beklagten eingeriumt worden,
daB die Arbeiten im Landschaftsbau keine Arbeiten fiir eine
Frau seien, Auch der Leiter des Trainingsbereichs Ni. habe
von Beginn der Beschiftigung der Kligerin an geiuBert, dal
er mit einer Einstellung einer Frau nicht zufrieden sei, da
eine Frau diese Arbeiten nicht verrichten kénne.

Die Kligerin sei auch in der Lage, simtliche berufsty-
pischen Arbeiten im Landschaftsbau zu erledigen. So habe
sie zum Beispiel wihrend ihrer Titigkeit im Landschaftsgar-
tenbau Hecken geschnitten und mit der Motorsige Sturm-
schiden beseitigt. Die Arbeiten, die der Beklagte als fiir die
Kligerin zu schwer anfiihre, habe die Kligerin auch wihrend
ihrer Berufsausbildung gelernt und verrichtet. Die Kligerin
habe simtliche ihr iibertragenen Aufgaben erledigt und vor
keinerlei Arbeit zuriickgeschreckt. Der vom Beklagten ange-
fithrte Herr N. habe von Anbeginn der Titigkeit der Klige-
rin bei dem Beklagten gesagt, daB er keine Frau als Mitar-
beiterin haben wolle.

Der Beklagte trigt vor, die Kligerin habe wihrend ihrer
Ausbildung und Beschiftigungszeiten ginzlich andere Arbei-
ten ausgefiihrt, wie sich aus den von ihr vorgelgten Zeugnis-
sen ihrer Vorarbeitgeber ergebe. Im Landschaftsgartenbau,
den die Kligerin mit ihrer Arbeitsgruppe habe zu bewilti-
gen gehabt, fielen jedoch erheblich schwerere Arbeiten an.
Zu dem Aufgabenbereich der Kligerin hitten Fillarbeiten
an hohen Biumen, Geholzschnitte, Heckenschneiden mit
schwerem Handgerit sowie das Verlegen von Platten und
Pflastersteinen gehért. Der Beklagte habe feststellen miis-
sen, daB die anfallenden Arbeiten fiir die Kligerin einfach
zu schwer gewesen seien. Die Kligerin sei den Anforderun-
gen im Gelinde einfach nicht gewachsen gewesen.

Der Anteil schwerer Arbeiten an der Gesamttitigkeit
betrage ca. 40%. Der Beklagte habe sich daher von der Kli-
gerin nicht aus geschlechtsabhingigen Griinden getrennt.
Vielmehr habe der Beklagte der Kligerin die Weiterarbeit
bei leichteren Arbeiten angeboten. Die Kligerin habe je-
doch ihre offensichtliche Unfihigkeit, die fiir sie zu schwe-
ren Arbeiten zu bewiltigen, nicht eingesehen.

Aus den Griinden:

Nach Auffassung der Kammer spricht vieles da-
fir, daB die streitbefangene Kiindigung wegen Ver-
letzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes von Miin-

nern und Frauen gemiB § 611 a, 134 BGB rechtsun-
wirksam ist. Auf Wunsch der Kligerin hat der Be-
klagte mit Schreiben vom 13.8.1985 mitgeteilt, da3
die zu leistenden Arbeiten im Garten- und Land-
schaftsbau, wie Biumefillen, Gehélzschneiden gro-
Beren Umfangs, Arbeiten mit schwerem Gerit und
Pflasterarbeiten aufgrund der hohen kérperlichen
Belastungen fiir die Kligerin zu schwer seien. Die
Verrichtung nur leichterer Gartenarbeiten sei aus or-
ganisatorischen Griinden in unserer Werkstatt nicht
méglich.

Im Anhérungsschreiben an die Mitarbeiterver-
tretung hat der Beklagte dazu niher ausgefiihrt, eine
Zuteilung nur leichter Gartenarbeiten sei aus organi-
satorischen Griinden — Urlaub und Krankheit der
mannlichen Gruppenleiter — nicht méglich. Damit
gibt der beklagte Verein zu erkennen, daB ge-
schlechtsspezifische Unterscheidungskriterien zur
Begriindung der Kiindigung herangezogen worden
sind. Dieser Eindruck verstirkt sich dadurch, daB
die Beklagte in ihrer internen Stellenausschreibung
vom 23. August 1985 als Ersatz fiir die Kligerin die
Stelle fiir einen Girtnergesellen und damit fiir einen
minnlichen Mitarbeiter ausschreibt.

Die Kligerin hat damit Tatsachen glaubhaft ge-
macht, die eine Benachteiligung wegen des Ge-
schlechts vermuten lassen (vgl. § 611a Abs.1 Satz
3 BGB). Es wiire daher Sache des Beklagten gewe-
sen, im einzelnen unter Beweisantritt dazu vorzutra-
gen, daB8 nicht auf das Geschlecht bezogene, sach-
liche Griinde eine unterschiedliche Behandlungrecht-
fertigen oder daB das Geschlecht unverzichtbare
Voraussetzung fiir die auszuiibende Titigkeit ist.
Trotz Auflage gemiB BeschluB vom 31.10.1985 fehlt
auch hierzu jeglicher konkreter Tatsachenvortrag
des Beklagten. Der Beklagte hat auch in diesem Zu-
sammenhang nur allgemein wertend vorgetragen,
daB die im Landschaftsbau anfallenden Arbeiten fiir
die Kligerin zu schwer gewesen seien.

Mitgeteilt von RAin Malin Bode, Bochum

\

Urteil
ArbG Oldenburg, § 611 a1 1 BGB
Fragerecht beim Einstellungsgesprich

Die Frage nach dem Bestehen einer Schwanger-
schaft beim Einstellungsgesprach ist unzuldssig. Des-
halb liegt auch dann keine arglistige Tauschung sei-
tens der schwangeren Frau vor, wenn sie bewuft
wahrheitswidrig antwortet.

ArbG Oldenburg, Urteil v. 27.8.1985 — 5 Ca 1248/85 —
Aus dem Sachverhalt:

Die Kligerin bewarb sich bei dem Beklagten um die
Stelle einer Serviererin. Bei dem am 14. April 1985 gefiihr-
ten Einstellungsgesprich verneinte sie die Frage nach dem
Bestehen einer Schwangerschaft. Sie wurde daraufhin zum
1. Mai 1985 eingestellt.

Im Restaurant des Beklagten arbeitete die Kligerin
meistens von 16.30 Uhr bis 1.00 Uhr nachts. Es gab noch
eine andere Schicht, die von 11.00 Uhr bis 15.00 Uhr und
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von 18.00 Uhr bis 23.00 Uhr dauerte. Das zur Probe fiir die
Zeit vom 1. bis 15. Mai 1985 abgeschlossene Arbeitsverhilt-
nis wurde nach Ablauf der Probezeit fortgesetzt.

Am 23. Mai 1985 teilte die Kligerin dem Beklagten
unter Vorlage einer irztlichen Bescheinigung mit, daf3 sie
schwanger sei. Der Beklagte erklirte mit einem am 28. Mai
1985 zugegangenen Schreiben vom gleichen Tag, da er den
mit der Kligerin geschlossenen Arbeitsvertrag wegen argli-
stiger Tduschung anfechte, Die Klidgerin wurde aufgefordert,
ihre Papiere abzuholen.

In Begleitung ihres Ehemannes erschien sie am 29. Mai
1985 in den Geschiftsriumen des Beklagten. Sie quittierte
den Empfang ihrer Arbeitspapiere und unterzeichnete eine
Ausgleichsquittung mit dem folgenden Text:

Der Arbeitnehmer bescheinigt, daf er aus dem am 29.

Mai 1985 beendeten Arbeitsverhdltnis und seiner Be-

endigung keinerlei Anspriche — gleich welcher Art

und gleich aus welchem Rechtsgrund — mehr besitzt.

Aus den Griinden:

Die Klage ist zuldssig und begriindet.

Zwischen den Parteien ist auch dann, wenn man
unterstellt, daB die Kligerin bereits im Zeitpunkt
des Einstellungsgespriches schwanger war, ein wirk-
samer Arbeitsvertrag zustande gekommen. Die Vor-
schrift des § 306 BGB, wonach ein auf eine unmég-
liche Leistung gerichteter Vertrag nichtig ist, greift
nicht ein. § 306 BGB gilt nur bei objektiver Unmég-
lichkeit der Leistung. Auf Unvermégen (subjektive
Unméglichkeit) ist diese Vorschrift unanwendbar
(Arg. § 275 BGB). Schon aus diesem Grunde fithrt
das Nachtarbeitsverbot des § 8 Abs. 1 und 3 MuSchG
im vorliegenden Fall nicht zu einer Nichtigkeit des
Arbeitsvertrages gemif § 306 BGB.

Im Zeitpunkt der Anfechtung bestand zwischen
den Parteien ein Arbeitsverhiltnis auf unbestimmte
Zeit. Dieses Arbeitsverhiltnis ist durch die Anfech-
tung nicht gemifl § 124 Abs. 1 riickwirkend vernich-
tet worden, denn die Voraussetzungen fiir eine An-
fechtung wegen arglistiger Tduschung liegen nichtvor.

Die Kligerin hat den Beklagten auch dann nicht
arglistig getduscht, wenn sie beim Einstellungsge-
sprich die Frage nach dem Bestehen einer Schwan-
gerschaft bewuBt wahrheitswidrig beantwortet ha-
ben sollte. Gibt ein Arbeitnehmer auf Befragen eine
wahrheitswidrige Erklirung ab, handelt er nimlich
nur dann arglistig, wenn die ihm gestellte Frage zu-
lissig war. Die Frage nach dem Bestehen einer
Schwangerschaft ist bei der Begriindung von Arbeits-
verhiltnissen unzuldssig; denn sie verstdBt gegen §
611 a Abs. 1 Satz 1 BGB.

Nach der genannten Vorschrift darf der Arbeit-
geber einen Arbeitnehmer unter anderem bei der
Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses nicht wegen
seines Geschlechts benachteiligen. Eine Ungleichbe-
handlung wegen des Geschlechts liegt immer dann
vor, wenn die folgende Frage zu verneinen ist: ,,Hit-
te der Arbeitgeber die betroffene Arbeitsperson ge-
nauso behandelt, wenn alle Voraussetzungen gleich
geblieben und nur das Geschlecht der Arbeitsperson
gerade das andere gewesen wire?” (Siehe dazu Hei-
de M. Pfarr/Klaus Bertelsmann: Gleichbehandlungs-
gesetz. Zum Verbot der unmittelbaren und der mit-

telbaren Diskriminierung von Frauen im Erwerbsle-
ben. — Wiesbaden 1985, Seite 40). Durch die Frage
nach dem Bestehen einer Schwangerschaft werden
Frauen wegen des Geschlechts anders behandelt als
Minner, denn diese Frage wird Minnern nicht ge-
stellt. Diese Ungleichbehandlung stellt eine Benach-
teiligung der Frauen gegeniiber den Minnern dar, da
mit der Frage die Offenbarung von Umstinden er-
reicht werden soll, die die Einstellungschancen
drastisch mindern. Die Frage ist folglich mit § 611 a
Abs. 1 Satz 1 BGB unvereinbar (so im Grundsatz
auch Arbeitsgericht Frankfurt, Urteil vom 5. August
1982 — 5 Ca 534/81 — STREIT 1/83, 32 f.).

Ausnahmsweise ist gemiB § 611 a Abs. 1 Satz 2
BGB eine unterschiedliche Behandlung wegen des
Geschlechtes zuldssig, soweit eine Vereinbarung
oder eine MaBnahme die Art der vom Arbeitnehmer
auszuiibenden Titigkeit zum Gegenstand hat und
ein bestimmtes Geschlecht unverzichtbare Voraus-
setzung fiir diese Titigkeit ist. Diese Ausnahmevor-
schrift ist im vorliegenden Fall jedoch nicht ein-
schligig. Die Kldgerin sollte Serviertitigkeiten ver-
richten. Hierfiir ist ein bestimmtes Geschlecht nicht
unverzichtbar.

Die Frage war auch nicht deshalb zulissig, weil
es um die Besetzung eines Arbeitsplatzes ging, auf
dem Schwangere gemiB § 8 MuSchG wegen des
Nachtarbeitsverbots (teilweise) nicht beschiftigt
werden diirfen. Natiirlich kann der Arbeitgeber die
arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften fiir Schwange-
re nur einhalten, wenn er die Schwangerschaft einer
Arbeitnehmerin kennt. Thm ist jedoch kein Vorwurf
zu machen, wenn er davon ausgeht, daB die Arbeit-
nehmerinnen, die ihre Schwangerschaft nicht gemi
§ 5 MuSchG mitgeteilt haben und auch nicht duBere
Anzeichen einer Schwangerschaft aufweisen, nicht
schwanger sind. Aus den Mutterschutzvorschriften
liBt sich nicht ableiten, daB der Arbeitgeber ver-
pflichtet ist, tiglich alle Arbeitnehmerinnen auf mut-
terschutzrechtlich relevanten Arbeitsplitzen (und
das sind wegen § 2 Abs. 2 und 3 MuSchG nahezu al-
le Arbeitsplitze) nach dem Bestehen einer Schwan-
gerschaft zu befragen. Ebenso wenig ist er verpflich-
tet, schon im Einstellungsgesprich abzukliren, ob
eine Schwangerschaft vorliegt.

Ein Fragerecht des Arbeitgebers kdnnte aus
dem Mutterschutzgesetz nur als Pendant einer Fra-
gepflicht entwickelt werden. Da das Mutterschutzge-
setz dem Arbeitgeber — wie dargelegt — keine Frage-
pflicht auferlegt, gibt es auch fiir ein Fragerecht
nichts her (im Ergebnis ebenso Malin Bode, Anm. zu
Arbeitsgericht Frankfurt, Urteil vom 5. August 1982
—5Ca534/81 —, STREIT 1/83, 33 f.).

DaB durch die Schwangerschaft einer Arbeit-
nehmerin mehr oder weniger groBe wirtschaftliche
Belastungen auf den Arbeitgeber zukommen, dndert
nichts an der Unzulissigkeit der Frage nach der
Schwangerschaft. Durch § 611 a Abs. 1 BGB soll ge-
rade verhindert werden, daB das Interesse des Arbeit-
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gebers, der Belastung durch den Mutterschutz zuent-
gehen, bei der Einstellungsentscheidung eine Rolle
spielt. Das Interesse des Arbeitgebers wird, wenn am
Tage des Einstellungsgesprichs eine Schwangerschaft
besteht, nicht anders bewertet, als wenn die Schwan-
gerschaft erst am Tage nach der Einstellung eintritt.

Das Arbeitsverhiltnis der Parteien ist auch nicht
durch Aufhebungsvertrag beendet worden. Aus dem
Text des Quittungsvordrucks ldBt sich ein rechtsge-
schiftlicher Wille der Kligerin, ihr Arbeitsverhiltnis
mit der Beklagten durch Aufhebungsvertrag zu be-
enden, nicht entnehmen (ebenso bei ihnlichem Wort-
laut die Urteile des BAG vom 29. Juni 1978 und 3.
Mai 1979, APNr. 5 u. 6 zu § 4 KSchG 1969).

Bei der Auslegung des Textes kommt es darauf
an, ob ein verstindiger Arbeitgeber die Erklirung
der Kligerin als Angebot oder Annahme eines Auf-
hebungsvertrages gewertet hitte. Dies ist zu vernei-
nen. Die Kligerin hatte keinerlei Veranlassung, dem
Beklagten ohne Gegenleistung einen Aufhebungsver-
trag anzubieten. Auch als Annahme eines Angebotes,
das Arbeitsverhiltnis durch Aufhebungsvertrag zu
beenden, kann die Erklirungnicht aufgefaBt werden.
Es fehlt nimlich bereits an einem hinreichend deut-
lichen Angebot, das Arbeitsverhiltnis trotz der An-
fechtung durch Aufhebungsvertrag zu 18sen. Unter
den gegebenen Umstinden war die Erklirung der
Kligerin nur so zu verstehen, daB sie die bis zum 29.
Mai 1985 entstandenen Anspriiche einschlieBlich der
Anspriiche, die durch die faktische Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses ausgeldst worden waren, als er-

fiillt ansah.
Mitgeteilt von Ninon Colneric, Oldenburg

Anmerkung der Redaktion:

Das BAG hat mit Urteil v. 20.2.1986 - 2 AZR 244/85 -
zu dem Problem Stellung genommen: Die Frage nach der
Schwangerschaft soll nur dann als diskriminierend gelten,
wenn ein mdnnlicher Mitbewerber vorhanden ist. Frau sor-
ge also bei typischen Frauenberufen rechtzeitig fiir mannli-
che Konkurrenz!

Beschluf3 mit Anmerkung

§§ 1378 I, 11T BGB, 6231 S. 1,621 1 Nr. 8,
916, 917 ZPO

Sicherung des Zugewinns durch Arrest

Die Sicherung des im Verbundverfahren rechts-
hingigen Zugewinnausgleichsanspruchs durch ding-
lichen Arrest in das Vermogen des Ausgleichsschuld-
ners ist auch vor Rechtskraft der Scheidung zuldssig.
OLG Bremen, BeschluB v. 8,10.85. - 5 WF 198/85 (b) -

Zum Sachverhalt

Die Antragstellerin hatte aufgrund verschiedener Maf3-
nahmen ihres getrennt lebenden Ehemannes die begriindete
Befiirchtung, daB dieser im Hinblick auf § 1378 11, die Zeit
bis zum Ende des Giiterstandes nutzen und sein Vermogen
soweit reduzieren wiirde, daf} sie ihre Zugewinnausgleichs-
forderung nicht mehr wiirde realisieren kénnen. Sie bean-
tragte daher beim Familiengericht Bremen den Erla} eines
Arrestes zur Sicherung ihrer Zugewinnausgleichsforderung.

Das Amtsgericht hat den Antrag zuriickgewiesen. Das Ober-
landesgericht Bremen hat auf die Beschwerde der Antrag-
stellerin wegen einer Zugewinnausgleichsforderung von DM
23.409,51 den dinglichen Arrest in das Vermogen des An-
tragsgegners angeordnet.

Aus den Griinden:

Die Antragstellerin begehrt im Wege des Arrests
Sicherung einer Zugewinnausgleichsforderung. Zwi-
schen den Parteien ist ein Verbundverfahren rechts-
hingig. Im Rahmen des Verbundverfahrens hat die
Antragstellerin  eine Zugewinnausgleichsforderung
als Folgesache in Héhe von urspriinglich DM 57.215
seit dem 27.12.84 geltend gemacht. Zur Sicherung
dieser Forderung in Héhe von noch DM 29.215,12
hat sie im vorliegenden Verfahren die Anordnung
eines dinglichen Arrestes beantragt.

Die Antragstellerin kann ihren im Verbundver-
fahren rechtshingigen Zugewinnausgleichsanspruch
durch einen dinglichen Arrest gemi § 916 ZPO si-
chern. Denn die Zugewinnausgleichsforderung ist je-
denfalls im vorliegenden Fall eine durch Arrest sicher-
bare Forderung. Nach § 916 ZPO ist fiir die Anord-
nung des Arrestes Voraussetzung, daB die Sicherung
wegen einer Geldforderung erfolgt. Die Forderung
auf Ausgleich des Zugewinns ist gemi § 1378 Abs.
1 BGB eine auf Zahlung von Geld gerichtete Forde-
rung.

Das Arrestverfahren ist nicht deshalb unzulissig,
weil der Anspruch auf Ausgleich des Zugewinns erst
gem. § 1378 Abs. 3 Satz 1 BGB mit Rechtskraft des
Verbundurteils entsteht. Insoweit handelt es sich
zwar um eine kiinftige Forderung. Diese ist aber des-
sen ungeachtet klagbar, wie die gem. den §§ 623
Abs. 1 Satz 1,621 Abs. 1 Nr. 8 ZPO zulissige Geltend-
machung der Folgesache Zugewinn im Verbundver-
fahren zeigt. Diesem sich aus der Neuregelung des
Eherechts ergebenden wesentlichen Gesichtspunkt
ist, soweit ersichtlich, bisher in der Literatur und
Rechtsprechung nicht hinreichend Rechnung getra-
gen (so auch Oehlers in Briihler Schriften zum Fami-
lienrecht, s. DFGT 1983, S. 90 ff; abw. OLG Ham-
burg, FAmRZ 82, 284; MiiKo Gernhuber, RZ 4 zu §
1389 BGB, vgl. auch OLG Kéln, FamRZ 83, 709).
Im Gegensatz zur allgemeinen Meinung (vgl. Mitko
Gernhuber, a.a.0., m.w.Nachw.) sind bei dieser Fall-
gestaltung keine Griinde dafiir ersichtlich, daB fiir
eine Sicherung im Wege des Arrestes kiinftig entste-
hender Zugewinnausgleichsforderungen kein Raum
sein sollte (so auch Oehlers a.a.O.).

Der Gliubiger der Zugewinnausgleichsforderung
braucht sich in einer solchen Situation nicht auf die
Rechte aus § 1389 BGB verweisen zu lassen. § 1389
BGB kann nicht als Spezialvorschrift bei Sicherung
einer Zugewinnausgleichsforderung angesehen wer-
den, die die allgemeinen Arrestvorschriften verdringt.
Diese Bestimmung bezieht die seit dem Inkrafttre-
ten des 1. Eherechtsgesetzes durch den Verbund er-
weiterte, d. h. zeitlich vorverlegte, Méglichkeit, ei-
nen Zugewinnausgleichsanspruch vor Rechtskraft
der Scheidung geltend zu machen, nicht ein und
kann sich daher fiir diesen Fall nicht einschrinkend
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