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STREIT 3/84

Urteil
BAG § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG
Frist zur Mitteilung der Schwangerschaft

Das Untdtigsein der Arbeitnehmerin beim Vorliegen
einer blofen, mehr oder weniger vagen Schwanger-
schaftsvermutung reicht regelmaBig nicht aus, ihr
ein schuldhaftes Verhalten vorzuwerfen. Zum Be-
griff der Unverziiglichkeit bei Nachholung der un-
verschuldet versiumten Mitteilung iiber eine bevor-
stehende Schwangerschaft.

Urteil des BAG vom 6.10.1983 — 2 AzR 368/82 — (11 Sa
480/82 LAG Frankfurt)

Aus den Griinden:

Die Parteien streiten dariiber, ob sich die Kligerin auf
den Kiindigungsschutz des § 9 MuSchG berufen kann mit
der Folge, daB die von der Beklagten am 26. Oktober 1981
ausgesprochene Kiindigung unwirksam ist und das Arbeits-
verhiltnis demgemiB iiber den 30. November 1981 hinaus
unbefristet fortbesteht. Das Landesarbeitsgericht hat dies
bejaht.

Diese Auffassung des Landesarbeitsgerichts hilt der re-
visionsrechtlichen Uberpriifung im Ergebnis stand.

Das Bundesverfassungsgericht hat mit den Ent-
scheidungen vom 13. November 1979 (— 1 BvL 24/
77; 1 BvL 19/78; 1 BvL 38/78 — AP Nr. 7zu § 9
MuSchG 1968) und vom 22. Oktober 1980 (— 1
BvR 262/80 — AP Nr. 8 zu § 9 MuSchG 1968) die
bisher nach § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG bestehende
Rechtslage als unvereinbar mit Art. 6 Abs. 4 GG an-
gesehen und dahin abgeindert, daB eine schwangere
Arbeitnehmerin den besonderen Kiindigungsschutz
des Mutterschutzgesetzes auch noch dann genieB3t,
wenn sie ihre Schwangerschaft dem Arbeitgeber
zwar nicht, wie in § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG voraus-
gesetzt, spitestens innerhalb von zwei Wochen nach
Zugang der Kiindigung, aber doch unverziiglich nach
Erlangung der Kenntnis von der Schwangerschaft
mitteilt, nachdem sie innerhalb der genannten Zwei-
Wochen-Frist mangels Kenntnis ihrer Schwanger-
schaft den Arbeitgeber ohne ihr Verschulden dar-
iiber nicht unterrichten konnte.

Der Senat ist der Auffassung, daB es sich bei der
Mitteilung nach § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG — eben-
so wie die Anzeigen und Riigen nach den §§ 149,
478 BGB und § 377 HGB — um ein im eigenen In-
teresse der Arbeitnehmerin liegendes Gebot (Oblie-
genheit, Verpflichtung gegen sich selbst) handelt
und demgemiB unter ,,Verschulden” im vorliegen-
den Sinne ein dem § 254 BGB dhnliches anspruchs-
beseitigendes ,,Verschulden gegen sich selbst” zu
verstehen ist. Darauf hat der Senat, wenn auch in
anderem Zusammenhang, bereits in seinem Urteil
vom 23. Februar 1978 — 2 AZR 462/76 — (BAG
30, 141, 156) hingewiesen.

Die Frage, ob die Arbeitnehmerin die zur Erhal-
tung des besonderen Kiindigungsschutzes nach § 9
Abs. 1 MuSchG erforderliche Mitteilung an den Ar-
beitgeber iiber ihre Schwangerschaft verschuldet

oder unverschuldet nicht innerhalb der Zwei-Wo-
chen-Frist abgegeben hat, kann daher nicht nach
normalen Sorgfaltsmafstiben beurteilt werden. Ein
zum Verlust des besonderen Kiindigungsschutzes
fithrendes ,,Verschulden” im Sinne des Beschlusses
des Bundesverfassungsgerichts vom 13. Nov. 1979
(a.a.0.) liegt nur dann vor, wenn sich die Versiu-
mung der Zwei-Wochen-Frist des § 9 Abs. 1 Satz 1
MuSchG aufgrund der besonderen Umstinde des
Einzelfalles als ein gréblicher VerstoB gegen das von
einem verstindigen Menschen im eigenen Interesse
billigerweise zu erwartendes Verhalten darstellt.

Der besondere Schutz der werdenden Mutter hat
insoweit gegeniiber dem gleichermaBen wichtigen
Gesichtspunkt der Rechtssicherheit und der Rechts-
klarheit Vorrang (BVerfG, a.a.0.). Die Arbeitneh-
merin versiumt die rechtzeitige Mitteilung der
Schwangerschaft infolgedessen immer dann schuld-
haft, wenn sie die Mitteilung innerhalb der Zwei-
Wochen-Frist unterlifit, obwohl sie die Schwanger-
schaft kennt (vgl. BVerfG BeschluB vom 25. Januar
1972 — 1 BvL 3/70 — AP Nr. 1 zu § 9 MuSchG
1968; BAG Urteil vom 13. Januar 1982 — 7 AZR
764/79 — EzA § 9 MuSchG n.F. Nr. 20). Eine ver-
schuldete Versiumung der Zwei-Wochen-Frist liegt
ferner dann vor, wenn zwar noch keine positive
Kenntnis besteht, aber gleichwohl zwingende An-
haltspunkte gegeben sind, die das Vorliegen einer
Schwangerschaft praktisch unabweisbar erscheinen
lassen. In einem solchen Falle einer zwingenden und
unabweisbaren Schwangerschaftsvermutung ist die
Arbeitnehmerin schon im eigenen Interesse gehal-
ten, dem Arbeitgeber hiervon Mitteilung zu machen
und sich durch eine geeignete Untersuchung (z.B.
Schwangerschaftstest, irztliche Untersuchung) Ge-
wiBheit iiber das Vorliegen einer Schwangerschaft zu
verschaffen. Das Untitigsein der Arbeitnehmerin
beim Vorliegen einer bloBen, mehr oder weniger va-
gen Schwangerschaftsvermutung reicht dagegen re-
gelmiBig nicht aus, ihr ein schuldhaftes Verhalten —
mit der Folge des Verlustes des besonderen Kiindi-
gungsschutzes — vorzuwerfen.

Das Landesarbeitsgericht ist im Streitfall von
einer unverschuldeten Versiumung der Mitteilung
der Schwangerschaft innerhalb der Zwei-Wochen-
Frist des § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG ausgegangen.
Das ist aufgrund des dargelegten Verschuldensbegrif-
fes aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Die
Kligerin hat von ihrer Schwangerschaft unstreitig
erstmals durch die #rztliche Untersuchung vom 27.
November 1981 Kenntnis erhalten. Bis zu diesem
Zeitpunkt bestand allenfalls eine rechtlich nicht
relevante Schwangerschaftsvermutung, von der die
Kligerin der Beklagten keine Mitteilung zu machen
brauchte.

Entgegen der Auffassung der Revision war die
Kligerin auch nicht gehalten, im Hinblick auf ihre
letzte Regelblutung am 5. Oktober 1981 spitestens
ab dem 13. November 1981 einen Schwangerschafts-
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test vornehmen zu lassen. Einer Arbeitnehmerin
kann es nicht als Verschulden angerechnet werden,
wenn sie nach Ausbleiben ihrer Regel erst nach einer
gewissen Zeit des Abwartens, etwa um gelegentlich
auftretende Zyklusstérungen bzw. Regelverschie-
bungen auszuschlieBen, einen Schwangerschaftstest
vornehmen 148t oder einen Arzt aufsucht, zumal die
Feststellung einer Schwangerschaft bzw. ein Schwan-
gerschaftstest ohnehin erst ab dem 36. Tag nach Be-
ginn der letzten Regelblutung iiberhaupt erfolgver-
sprechend ist. Die Kligerin hat, indem sie am 27.
November 1981 einen Arzt aufgesucht hat, die Fest-
stellung ihrer Schwangerschaft jedenfalls nicht un-
gebiihrlich verzégert.

Die Kligerin hat der Beklagten die Schwanger-
schaft nach dem 27. November 1981 auch unverziig-
lich mitgeteilt. Nachdem bereits ein Kiindigungs-
schutzprozeB anhingig war, ist es nicht zu beanstan-
den, daB die Kligerin das irztliche Attest iiber die
mit der ProzeBvertretung beauftragte Rechtsstelle
des DGB der Beklagten zugeleitet hat. Die Kligerin
hat dadurch die Zuleitung des Schwangerschafts-
attestes, das der Beklagten am 5. Dezember 1981
zugegangen ist, nicht schuldhaft verzégert. Ein Zeit-
raum von einer Woche ist jedenfalls nicht zu lang
(vgl. Gréninger/Thomas, a.a.0.; MiinchKomm-Kra-
mer, § 121 BGB Rz 7 m.w.N.; ferner Wenzel, a.a.0.;
ArbG Kassel, BB 1980, 417) und weder nach allge-
meiner Ansicht noch aufgrund der gegebenen kon-
kreten Zustinde geeignet, die Annahme einer
schuldhaften Verzégerung zu rechtfertigen. Das
Landesarbeitsgericht verweist in diesem Zusammen-
hang zu Recht auf die Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts, die fiir die Mitteilung iiber das Vor-
liegen der Schwerbehinderteneigenschaft von einer
Regelfrist von einem Monat ausgeht (BAG 30, 141;
BAG Urteil vom 19. April 1979 — 2 AZR 469/78 —
AP Nr. 5 zu § 12 SchwbG; BAG Urteil vom 30. Juni
1983 — 2 AZR 10/82 — zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung des Gerichts vorgesehen; BAG
Urteil vom 19. Januar 1983 — 7 AZR 44/81 — DB
1983, 1154, auch zur Verdffentlichung in der Amt-
lichen Sammlung des Gerichts vorgesehen) sowie auf
die gesetzlichen Regelungen nach § 626 Abs. 2 BGB
und § 4 Abs. 1 KSchG. Auch in diesen Fillen ist der
tragende Gesichtspunkt die Rechtsklarheit und die
Rechtssicherheit, aber gleichwohl iibersteigt die ein-
geriumte Erklirungs- oder Uberlegungsfrist den
Zeitraum von einer Woche.

Urteil
Recht auf Teilzeitarbeit
ArbG Hamburg, §§ 626 BGB, 1 KSchG

Zur Sozialwidrigkeit einer Kiindigung, wenn die
Arbeitnehmerin nur noch Teilzeit arbeiten kann.

ArbG Hamburg, Urteil vom 15.11.1983, — 5 Ca 667/83 —
n.rk.

Aus dem Sachverhalt:

Die Kligerin, die mit der am 3.12.1982 eingegangenen
Klage die Feststellung begehrt, dall das Arbeitsverhiltnis
zwischen den Parteien weder durch eine fristlose Kiindi-
gung der Beklagten vom 15.11.1982 noch durch eine frist-
gemife Kiindigung vom gleichen Tage zum 4.12.1982 auf-
geldst worden ist, sondern fortbesteht, wurde am 1.4.1971
als Fotolaborantin fiir die Abteilung Duplikat-Herstellung
eingestellt. Fiir die Abteilung Duplikat-Herstellung war auf-
grund einer Betriebsvereinbarung iiber die Festsetzung der
tiglichen Arbeitszeit eine Frithschicht in der Zeit von 7.00
bis 15.30 Uhr und eine Spitschicht in der Zeit von 13.30
bis 22.00 Uhr vorgesehen.

Bereits drei Monate vor der Geburt ihres Kindes bemiih-
te sich die Kligerin um einen Arbeitsplatz in der Scanner-
Montage. Dies wurde von der Beklagten abgelehnt.

Mit Schreiben vom 25.10.1982 teilte die Beklagte der
Kligerin mit, daB mit Beendigung des Stillens wieder die
normale Arbeitszeitregelung fiir die Kligerin gelte, was hei-
Be, daB die Kligerin ab dem 26.10.1982 wieder in Wechsel-
schicht arbeiten miisse. Hiergegen erhob die Kligerin Be-
schwerde mit der Begriindung, daB es ihr als alleinstehende
Mutter nicht méglich sei, in Spitschicht zu arbeiten, ohne
die Sorgfaltspflicht gegeniiber ihrem Kind zu verletzen.

Die Kligerin hat vorgetragen, sie habe ausdriicklich einer
Halbtagsstelle zugestimmt. Sie hitte in der Duplikat-Abtei-
lung eingesetzt werden kénnen, wo sie sich ndmlich mit
ihrer Kollegin Frau L. einen Arbeitsplatz hitte teilen kon-
nen. Angesichts ihrer langjihrigen Beschiftigung und des
Ultima ratio-Prinzips sei der Beklagten eine solche Arbeits-
platzteilung auch durchaus zumutbar gewesen. Eine solche
Losung habe der Betriebsrat der Beklagten auch im Rahmen
seiner Stellungnahme zur von der Beklagten beabsichtigten
Kiindigung vorgeschlagen.

In der Folgezeit erschien die Kligerin wiederholt nicht
zur Spitschicht, sondern zur Frithschicht. Nach Abmahnun-
gen erfolgte die fristlose, ersatzweise fristgemiBe Kiindi-

gung.

Aus den Griinden:
Die zulissige Klage ist begriindet.

Das Arbeitsverhiltnis der Parteien ist weder
durch die fristlose Kiindigung noch'durch die frist-
gemiRe Kiindigung der Beklagten aufgelést worden
und ist auch nicht aufgrund des Auflésungsantrages
der Beklagten aufzul8sen.

1.

Die im Schreiben vom 15. November 1982 er-
erklirte auBerordentliche Kiindigung ist unwirksam,
weil keine Tatsachen ersichtlich sind, aufgrund derer
unter Beriicksichtigung aller Umstinde des Einzel-
falles und der Abwigung der Interessen beider Ver-
tragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses
nicht zumindest bis zu dem Zeitpunkt zumutbar
war, zu dem die Beklagte hitte fristgemiB kiindigen
kénnen, § 626 Abs. 1 BGB.

Zu den Hauptpflichten des Arbeitnehmers aus
dem Arbeitsverhiltnis gehért es, seine Verpflichtung
zur Arbeit zu erfiillen, was die Kligerin im vorliegen-
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