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Urteil

Kiindigungsschutz gem. § 9 MSchG bei Fehl-
geburt

Bei einer Fehlgeburt handelt es sich um eine Entbin-
dung i.S.d. § 9 MSchG, die daher auch den dort vor-
gesehenen Kiindigungsschutz hervorruft.

ArbG Bochum, Urteil vom 23.3.1983 — 3 Ca 628/83 —

Aus den Griinden:

Die Kiindigung ist gemiB § 9 Abs. 1 Satz 1 MSchG
unwirksam.

Die Kligerin hatte am 15. Juli 1982 eine Fehlge-
burt. Die Kiindigung vom 20.09.1982 ist innerhalb
der Frist von 4 Monaten des § 9 Abs. 1 Satz 1
MSchG ausgesprochen worden, ohne daB die Zu-
stimmung der Verwaltungsbehtrde nach § 9 Abs. 3
MSchG vorlag. Der Beklagten war aufgrund des ihr
im Juni 1982 von der Kligerin iiberreichten irztli-
chen Attests die Schwangerschaft der Kligerin be-
kannt.

Entgegen der Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts vom 16.02.1973 (BAG AP Nr. 2 zu § 9
MSchG) handelt es sich bei einer Fehlgeburt um
eine Entbindung im Sinne des § 9 MSchG. Die Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichts, die mit der im
Schrifttum iiberwiegend vertretenen Auffassung im
Einklang steht (vgl. Buller/Buchner, Mutterschutz-
gesetz, 5. Auflage, § 1 Anm. 105 f. m.w.N.), ver-
mochte die Kammer nicht zu iiberzeugen:

aa) Das Bundesarbeitsgericht lehnt sich zur Be-
stimmung des Begriffs Entbindung an die Verord-
nung zur Ausfihrung des Personenstandsgesetzes
(PStG AVO) an. Wihrend bei Lebend- und Totge-
burten eine Entbindung vorliegt und damit der be-
sondere Kiindigungsschutz des § 9 MSchG gegeben
ist, soll dies bei Fehlgeburten nicht der Fall sein.
Entsprechend § 29 Ausfithrungsverordnung Perso-
nenstandsgesetz soll eine Fehlgeburt dann vorliegen,
wenn die Leibesfrucht weder die zur Bestimmung
einer Lebendgeburt erforderlichen Lebenszeichen
aufweist noch eine Linge von 35 Zentimetern er-
reicht. Hinsichtlich des letzteren Merkmals wire
nach der Anderung der Verordnung vom 23.04.
1979 auf ein Gewicht von 1000 Gramm abzustellen.

Die Ubernahme der Definition des § 29 Ausfiih-
rungsverordnung Personenstandsgesetz ist zur Be-
stimmung des Begriffs der Entbindung in § 9
MSchG jedoch nicht méglich. Bei § 29 Ausfiihrungs-
verordnung handelt es sich um eine rein beurkun-
dungsrechtliche Vorschrift. Rechtsfolge bei einer
Fehlgeburt im Sinne des § 29 Abs. 3 Ausfithrungs-
verordnung Personenstandsgesetz ist, daB eine Ein-
tragung in den Personenstandsbiichern unterbleibt.
Diese ordnungsrechtliche Vorschrift ist aber zur Be-
stimmung des materiellrechtlichen Gehalts des § 9
Abs. 1 MSchG mit der fiir die Arbeitnehmerin so
wichtigen Folge des Kiindigungsschutzes ungeeig-
net (Schwerdtner, JZ 1974, 476, 481). Ob dariiber-
hinaus die medizinische Grundlage, die das Bundes-

arbeitsgericht dazu veranlaBt hat, auf die Ausfiih-
rungsverordnung zum Personenstandsgesetz zuriick-
zugreifen, zutrifft bzw. noch zutrifft, mag dariiber-
hinaus zweifelhaft sein (vgl. Wolf i.A. zu AP Nr. 2
zu § 9 MSchG 1969).

bb) Wie das Bundesarbeitsgericht selbst sieht, ist
seine Rechtsprechung insoweit nicht folgerichtig, als
die Totgeburt als Entbindung mit der Folge des be-
sonderen Kiindigungsschutzes, die Fehlgeburt dage-
gen nicht entsprechend bewertet wird. Wiren
Grundlage fiir die Differenzierung die Belange des
Kindes, so kénnte dies zur Rechtfertigung der be-
vorzugten Behandlung von Arbeitnehmerinnen, die
ein lebendes Kind geboren haben, dienen, freilich
auch nur dann, wenn das Kind lebensfihig ist. Die
Differenzierung zwischen Tot- und Fehlgebirenden
liBt sich hiermit nicht begriinden. Die weitere Argu-
mentation, die auf die angeblich geringere psychi-
sche und physische Belastung der von einer Fehlge-
burt betroffenen Frau gegeniiber der Frau, die eine
Totgeburt hat, abstellt, ist ebenfalls nicht iiberzeu-
gend. Methodisch ist anzumerken, daB nicht ersicht-
lich ist, welche medizinischen Erkenntnisse das Bun-
desarbeitsgericht seinen Ausfihrungen zugrundelegt
(siehe auch die Kritik bei Wolf, a.a.0.). Ebenso plau-
sibel erscheint es, daB die auftretenden Belastungen
bei einer Fehlgeburt zwar typischerweise anders-
artig, nicht aber weniger schwerwiegend als bei einer
Totgeburt sein kénnen.

So kénnte der durch den Verlust der Leibesfrucht
auftretenden psychischen Belastung, die auch in
einem fritheren Stadium der Schwangerschaft beste-
hen kann, ein ganz erhebliches Gewicht zukommen.
Jedenfalls diirften die entscheidenden Faktoren
nicht maBgeblich von der Dauer der Schwanger-
schaft abhiingig sein.

cc) Das Verstindnis des Bundesarbeitsgerichts,
das den Schutz der Mutter vorwiegend des Kindes
wegen und nicht der Frau selbst wegen als notwen-
dig erachtet, ist mit dem heutigen Verstindnis von
Personenwiirde der Frau und Mutter unvereinbar,
denn sie macht — erfolgsqualifiziert — Mutterschutz
vom Gebiren lebender oder doch zumindest 35 Zen-
timeter groBer bzw. 1000 Gramm schwerer Kinder
abhingig (Schwerdtner, a.a.0.).

b) Nach Auffassung des Gerichts ist § 9 Abs. 1
Satz 1 MSchG dahingehend auszulegen, daB8 von sei-
nem Schutz auch die Fehlgebirende erfat wird.

aa) Der Begriff der Entbindung hat keinen fest-
umrissenen Bedeutungsinhalt, der ihn einer Ausle-
gung, die die Fehlgeburt erfait, unzuginglich mach-
te. Diese Auffassung vertritt offensichtlich Ricardi
(Anm. zur obigen Entscheidung des BAG, NJZ
1974, 189), der das vom Bundesarbeitsgericht ver-
tretene Ergebnis ohne Begriindung, wenn auch be-
dauernd fiir unmittelbar im Gesetz angelegt und
einer richterlichen Rechtsfortbildung, die die Fehl-
geburt einer Entbindung gleichstellt, fiir unzulissig
hilt. Gegen eine solche Verfestigung des Begriffs
Entbindung spricht bereits die Tatsache, daB die
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Ausfithrungsverordnung zum Personenstandsgesetz
1979 in der Weise geindert wurde, dal maBgebend
nicht mehr auf die Linge, sondern das Gewicht der
Leibesfrucht abgestellt wird. Den Ausfiihrungen von
Wolf ist dariiberhinaus zu entnehmen, daB hinsicht-
lich der medizinischen Auffassung keineswegs Einig-
keit besteht.

bb) Auf den sich moglicherweise mit wissen-
schaftlichem Fortschritt indernden medizinischen
Begriff der Entbindung kommt es bei der Auslegung
des § 9 MSchG jedoch nicht an. Diese ist vielmehr
normativ zu begriinden:

(1) Bei einer Auslegung nach normativen Ge-
sichtspunkten kann einmal mit Schwerdtner (a.a.0.)
auf Anhaltspunkte im Mutterschutzgesetz zuriickge-
griffen werden. § 6 MSchG differenziert nach sei-
nem Wortlaut fiir die Zeit nach der Entbindung zwi-
schen Wochnerinnen (Absatz 1), fiir die ein befriste-
tes absolutes Beschiftigungsverbot besteht und
Frauen (Absatz 2) in den ersten Monaten nach einer
Entbindung, deren Beschiftigung in Abhingigkeit
von ihrer Leistungsfihigkeit eingeschrinkt sowie
stillenden Miittern (Absatz 3), deren Beschiftigung
mit bestimmten Arbeiten generell verboten ist. Wih-
rend Absatz 1 und 3 auf Frauen, die eine Fehlgeburt
erlitten haben, keine Anwendung findet, ist dies fiir
das individuelle Beschiftigungsverbot des Absatzes
2 — der in Ubereinstimmung mit § 9 Abs. 1 Satz 1
auf Frauen abstellt — nicht ausgeschlossen.

(2) Die wichtigsten MaBstibe fiir eine Auslegung
finden sich jedoch in den Grundrechten aus Art. 6
Abs. 4 und 3 Abs. 2 Grundgesetz.

Die Rechtsprechung sieht § 9 MSchG als Ver-
wirklichung des Verfassungsauftrags in Art. 6 Abs. 4
GG. Danach hat § 9 MSchG die Aufgabe, mégliche
Konflikte zwischen Erwerbstitigkeit und Mutter-
schaft auszugleichen und der werdenden Mutter und
Wéchnerin trotz Behinderung durch Mutterschaft
den Arbeitsplatz zu sichern (BAG AP Nr. 5 zu § 9
MSchG, Nr. 6 zu § 9 MSchG 1968, Bundesverfas-
sungsgericht AP Nr. 1 zu § 9 MSchG 1968). AuBer-
dem sollen die Belange des erwarteten und gebore-
nen Kindes geschiitzt werden, indem die Mutter fiir
eine gewisse Zeit die Méglichkeit erhilt, sich unab-
hingig von ihrer Berufstitigkeit um das Kind zu
kiimmern. In eine nur an Art. 6 Abs. 4 GG ausge-
richteten Auslegung fiigt sich die vom Bundesar-
beitsgericht entwickelte Rechtsprechung zum Kiin-
digungsschutz bei Fehlgeburt ein.

Anders ist es jedoch, wenn auch der Gehalt des
Gleichberechtigungsgrundsatzes des Artikel 3 Abs. 2
GG fiir die Auslegung fruchtbar gemacht wird.

Allein durch Art. 6 Absatz 4 GG ist der grund-
rechtliche Bedeutungsgehalt fiir den Bereich des
Mutterschutzes nicht erschépft. Beriicksichtigt man
das individuelle Interesse der Frau an eigener Er-
werbstitigkeit, so gewinnt bei der Auslegung des § 9
MSchG der Gleichberechtigungssatz seinen eigenen
Stellenwert (vgl. zur Bedeutung des Gleichberechti-
gungssatzes: Reich-Hilweg, Minner und Frauen sind
gleichberechtigt, Frankfurt a.M. 1979).

Die Interessen der Frau an eigener Erwerbstiitig-
keit, die sie zur eigenen Existenzsicherung benétigt,
und ihre mutterschaftlichen Aufgaben stehen zu-
mindest teilweise miteinander in Widerspruch.
Durch Geburt, Pflege und Erziehung von Kindern
werden die Moglichkeiten der Frau, ihren Interessen
im Bereich der Erwerbstitigkeit nachzugehen, ein-
geschrinkt. Im Arbeitsverhiltnis ergeben sich hier-
aus im Vergleich zum minnlichen Arbeitnehmer
Nachteile, die, soweit sie unmittelbar aus Schwan-
ger- und Mutterschaft resultieren, auf geschlechts-
spezifischen biologischen Umstinden beruhen.

Dem Gleichberechtigungssatz ist nicht geniigt,
wenn er lediglich als Abwehrrecht begriffen wird.
Die Gleichberechtigung der Geschlechter erfordert
AusgleichsmaBinahmen zumindest da, wo aus ge-
schlechtlich biologischen Griinden ein Teil benach-
teiligt ist.

Der Staat ist in diesem Bereich durch das Grund-
recht zu aktiver Férderung und Unterstiitzung der
Gleichberechtigung der Frau verpflichtet (vgl. zu
diesem Grundrechtsverstindnis bereits BAG, AP Nr.
1 zu Art. 3 GG; ebenso Sicker, Verhandlungen des
50. Deutschen Juristentages, Band 2 L 25 f gegen
das Gutachten von Loéwisch, a.a.O., Bd. 1, D 42 ff;
bejahend: Friauf, Gleichberechtigung der Frau als
Verfassungsauftrag, 1981; Reich-Hilweg, a.a.0.).

Stellt sich § 9 MSchG in diesem Sinne als eine
Norm dar, durch die der Gesetzgeber auch die
Gleichberechtigung der Frau verwirklicht, so bedeu-
tet dies, da die Fehlgeburt als Entbindung im Sinne
dieser Vorschrift auszulegen ist. Denn durch den da-
mit gewihrleisteten besonderen Kiindigungsschutz
werden die biologisch bedingten Nachteile, die der
Arbeitnehmerin durch die Fehlgeburt entstehen,
ausgeglichen.

Fiir eine Auslegung mutterschutzrechtlicher Be-
stimmungen an Hand der individuellen auf Erwerbs-
titigkeit gerichteten Interessen der Frau ergeben
sich weitere Anhaltspunkte aus der gesetzlichen Re-
gelung zum Mutterschaftsurlaub (§§ 8 a bis d
MSchG). Auf der Grundlage, daB die Leistungsfihig-
keit der Mutter nach einer Entbindung wegen fort-
bestehender kérperlicher Verinderungen fiir eine
lingere Zeit herabgesetzt ist, sollen, wie sich aus der
Entstehungsgeschichte ergibt, zum Beispiel Adoptiv-
miitter nicht in den GenuBl des Mutterschaftsurlaubs
kommen (siehe hierzu Arbeitsgericht Berlin, DB
1981, 1291; BSG, Urteil vom 06.03.1981, 3 RK 74/
79 — Sozialrecht 2200 § 200 RVO Nr. 6; Zmarzlik,
DB 19815 843).

Der Gesundheitsschutz der Frau stand bei der
Einfiihrung dieser Regelung also im Vordergrund.
Ob andere Gesichtspunkte ebenfalls eine Beriicksich-
tigung verlangen, kann vorliegend dahingestellt blei-
ben. Fiir die Auslegung des § 9 MSchG ergibt sich
hieraus jedenfalls, daB der Gesundheitsschutz der
Frau ein Umstand ist, der zu beriicksichtigen ist. Bei
der Fehlgeburt kommt dieser Gesichtspunkt aber ge-
rade zum Tragen.

Mitgeteilt von RAin Malin Bode, Bochum
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