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Bundesarbeitsgericht 7. Senat

I. Arbeitsgericht Bremen

II. Landesarbeitsgericht Bremen

Urteil vom 13. Januar 1982
Az. 7 AZR 764/79

Urteil vom 17. Januar 1979
Az. 5 Ca 5306/78

Urteil vom 13, Juni 1979
Az, 2 Sa 78/79

Fir die Amtliche Sammlung:

Fir die Fachpresse:

Nein
Ja

Entscheidungsstichwort:

Darlegungs- und Beweislast bei Vers&umung der Zweiwochenfrist

des § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG
Gesetz:
MuSchG 1968 § 9 Abs. 1 Satz 1

Leitsatze:

Eine schwangere Arbeitnehmerin ist darlegungs- und be-

veispflichtig dafiir, daB sie

ohne Verschulden die zwei-

véchige Mitteilungsfrist des § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSch@G

versdumt hat. Entsprechendes gilt fir die unverziigliche

Nachholung der Mitteilung.

Hinveise des Senats:

Frage der Unwvirksamkeit einer Kindigung nach § 9 Abs. 1 MuSchG

bei einer unverschuldeten Versdumung der Zweiwochenfrist

des § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG; Darlegungs- und Beweislastver-

teilung.
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7 AZR 764/79
2 Sa 78/79 Bremen

P P Im Namen des Volkes!

Zeuner,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter u
der Geschéaftsstelle urte“

In Sachen

&
=

PP.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts gem&B § 128
Abs. 2 ZP0 in der Sitzung vom 13. Januar 1982 durch den Richter

yin Jyesg §§ yoe

Dr. Becker als Vorsitzenden, die Richter Dr. Steckhan und

Triebfiirst sowie die ehrenamtlichen Richter Biicker und Dr; Klee- ©

1Zny

mann fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Bremen vom 13, Juni
1979 - 2 Sa 78/79 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung - auch lber die Kosten
der Revision - an das Landesarbeitsgericht zu-~

rickverwiesen,
Von Rechts vegen!

-2 -
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Tatbestand:

Die Klagerin war seit dem 1. November 1977 bei dem Be-
klagten in dessen Zahnarztlabor mit einem monatlichen Brutto-
gehalt von zuletzt 2.500,-- DM tdtig. In der Regel waren
dort weniger als sechs Arbeitnehmer beschaftigt. Ende Juli
1978 muBte sich die Kligerin einer Mandeloperation unter-
ziehen. Als die Klagerin am 14. August 1978 die Arbeit wieder
aufnahm, kiindigte ihr der Beklagte fristgem&B zum 30, September
1978, nachdem er bereits am 29./30, Juli 1978 in einem Zeitungs-
inserat einen Zahntechniker zum 1. Oktober 1978 gesucht hatte.
Mit der am 24. August 1978 beim Arbeitsgericht eingegangenen
Klage hat sich die Kligerin gegen diese Kiindigung gewandt
mit der Begriindung, daB diese rechtsunwirksam sei, da sie

gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstoBe.

In einem dem Beklagten am 11. September 1978 zugegangenen
Einschreiben vom 6. September 1978 teilte die Kl&dgerin dem

Beklagten mit, daB sie schwanger sei.

Im Termin vom 1. September 1978 hat die Klagerin gegen
den nicht erschienenen Beklagten ein Vers#dumnisurteil erwirkt.
Gegen dieses am 5. September 1978 zugestellte Urteil hat
der Beklagte am 12. September 1978 Einspruch eingelegt.

Die Kldgerin hat die Auffassung vertreten, daB sie unter
den besonderen Kiindigungsschutz des Mutterschutzgesetzes
falle. Die Zweivochenfrist des § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG habe
sie schuldlos nicht einhalten kénnen, da ihr die Schwangerschaft
nicht bekannt gewesen sei. Die letzte Menstruation sei zwischen
dem 12. und 18. Juli 1978 wihrend ihres Krankenhausaufenthaltes
eingetreten, die nichste sei dann ausgeblieben. Ein Schwanger-
schaftstest sei frihestens am 28./29. August 1978 méglich
gevesen. Zu diesem Zeitpunkt habe sie sich mit ihrem Ehemann
in Spanien aufgehalten. Sie hidtten den Urlaub abgebrochen,

um Anfang September den Test durchfihren zu lassen.
Die Kladgerin hat beantragt,

das Versdumnisurteil vom 1. September 1978 auf-
rechtzuerhalten.
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Der Beklagte hat beantragt, das Versdumnisurteil aufzuheben
und die Klage abzuweisen. Er hat vorgetragen, die Kiindigung
sei durch Leistungsmangel der Klagerin begrUndet; Im Ubrigen
hat er bestritten, daB die Kldgerin ihre Schwangerschaft
bei Zugang der Kiindigung bzw; zwei Wochen danach nicht gekannt
habe. Die Klidgerin habe zumindest ihre Bedenken in dieser

Richtung mitteilen miissen,

Das Arbeitsgericht hat unter Aufhebung des Versdumnisurteils

vom 1. September 1978 die Klage abgewiesen; Gegen dieses
Urteil hat die Kldgerin Berufung eingelegt; In tatsachlicher
Hinsicht hat sie ihren erstinstanzlichen Vortrag dahin er-
ganzt bzw. berichtigt, dafl sie am 12; Juli 1978 angenommen
habe, seit vier Tagen schwanger zu sein; Danach sei jedoch
eine Blutung eingetreten, die diesen Glauben wieder zerstdrt
habe; Einen Arzt habe sie insoweit nicht hinzﬁgezogen; Dies

sei erstmals Anfang September 1978 geschehen.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Klagerin
zurlickgewiesen., Mit der Revision begehrt die Klédgerin die
Wiederherstellung des erstinstanzlichen Versd@umnisurteils
vom 1. September 1978, wahrend der Beklagte um die Zurick=-

veisung der Revision bittet.

Beide Parteien haben sich gem#B § 128 Abs, 2 ZP0O mit

einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung einverstanden

erklart.

Entscheidungsqriinde:

Die Revision der Kldgerin ist begrﬂndet; Sie fihrt zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung

des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht.

I. In der Revisionsinstanz geht es nur noch um die Frage,

ob die Kiindigung des Beklagten wegen VerstoBes gegen § 9

Abs. 1 MuSchG unwirksam ist. Diese Frage hat das Landesarbeits-
gericht aus den folgenden Erwidgungen verneint: Der Beklagte
habe weder bei Ausspruch der Kiindigung die Schwangerschaft

der Kligerin gekannt noch sei ihm diese binnen zwei Wochen
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nach der Kindigung mitgeteilt worden. Entgegen der Auffassung

der Klagerin gelte die Fristenregelung des § 9 Abs, 1 MuSchG

auch in F&dllen, in denen die Fristvers&dumung von der Schwangeren

nicht verschuldet sei. Einen derartigen Rechtsstandpunkt

habe auch das Bundesarbeitsgericht vertreten (BAG AP Nr; 29
zu § 9 MuSchG). Der vorliegende Fall biete keinen AnlaB;

die Frage zu entscheiden, ob auch bei Vorliegen von hdherer
Gewalt (§ 203 Abs. 2 BGB analog) an der starren Fristenregelung
festzuhalten sei. Die Fristversdumung sei nicht auf hdhere
Gewalt zurUckzufUhreh; Die Kl&dgerin trage selbst vor, daB

sie bereits am 12. Juli 1978 angenommen habe, seit vier Tagen
schwanger zu sein, wobei dieser Glaube durch die dann ein-
setzende Menstruation wieder zerstdrt worden sei; Wenn man
der Kligerin insoweit auch noch folgen kdnne, so sei ihr
Verhalten nach Ausbleiben der ndchsten Regel vier Tage nach
Ausspruch der Kiindigung nicht meht verstdndlich, es sei denn,
die Kldgerin habe von der ihr obliegenden Mitteilungspflicht
keine Kenntnis gehabt, was ihr allerdings als Verschulden
anzurechnen ware., Die Kldgerin sei offensichtlich beim Aus-
bleiben der Regel im August 1978 vom Bestehen einer SchWanger-
schaft ausgegangen. Sie habe ihren Urlaub in Spanien abge-
brochen, um einen SchWangerschaFtstest, der dort (noch) nicht
méglich gewesen sei, in Deutschland durchfithren zu lassen;
Bei dieser Sachlage wdre nach der Réchtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts (BAG AP Nr. 23 zu § 9 MuSchG; BAG AP Nr; 3

zu § 9 MuSchG 1968) die Mitteilung einer vermuteten Schwanger-
schaft fristwahrend gewesen; Umstdande, die es der Kl&gerin
unmdglich gemacht h&@tten, diese Mitteilung dem Beklagten
rechtzeitig zukommen zu lassen, seien nicht ersichtlich;

Nach Angaben der Kldgerin sei die Regel vier Tage nach Aus-
spruch der Kiindigung, also am 18; August 1978; ausgeblieben;
Der Kligerin seien zur Fristwahrung noch zehn Tage Zeit ver-
blieben, um den Beklagten auch aus Spanien (telefonisch,
telegrafisch oder durch Abbruch des Urlaubs) rechtzeitig

zu informieren.

I1. Das angefochtene Urteil ist bereits deshalb aufzuheben,

veil die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts im Widerspruch
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zu der zwischenzeitlich ergangenen Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts stehen (vgl. BVerfG, BeschluB v. 13.
November 1979 - 1 BvL 24/77 -, 1 BvL 19/78 -, 1 Bvl 38/79 -
BVerfGE 52, 357 = AP Nr. 7 zu § 9 MuSchG 1968; BVerfG, BeschluB
vom 22. Oktober 1980 - 1 BvR 262/80 - DB 1980, 2525 = BB 1980,
1745). In dem BeschluB vom 13. November 1979 (aa0) hat das
Bundesverfassungsgericht entschieden, daB es mit Art. 6 Abs. 4
GG unvereinbar ist, den besonderen Kiindigungschutz des § 9
Abs. 1 MuSchG Arbeitnehmerinnen zu entziehen, die im Zeitpunkt
der Kiindigung schwanger sind, ihren Arbeitgeber hieriliber
unverschuldet nicht innerhalb der Zweiwochenfrist des § 9

Abs. 1 Satz 1 MuSchG unterrichten, dies aber unverziiglich
nachholen. ‘Im BeschluB vom 22. Oktober 1980 (aa0) hat das

Bundesverfassungsgericht diesen Standpunkt nochmals bestdtigt.

Da dem Gesetzgeber keine andere Wahl bleibt, als die
verfassungstechtlich gebotene Einbeziehung dieser Arbeit-
nehmerinnen gesetzlich zu vollziehen, ist es den Gerichten
fiir Arbeitssachen erlaubt, nach der Unvereinbarkeitserklarung
durch das Bundesverfassungsgericht (Béschlﬁsse vom 13, No-
vember 1979 und 22. Oktober 1980, aa0) bis zu einer gesetzlichen
Regelung im Wege einer verfassungsrechtlich gebotenen er-
ginzenden Rechtsanwendung den besonderen Kindigungsschutz
des § 9 Abs. 1 MuSchG auch auf solche schwangere Arbeitnehmerin-
nen zu erstrecken, die im Zeitpunkt der Kindigung schwanger
sind, ihren Arbeitgeber hieriber aber unverschuldet nicht
innerhalb zwei Wochen nach Zugang der Kindigung unterrichten,

dies aber unverziiglich nachholen (vgl. BVerfGE 34, 269 [280
ff.]).

Der gegenteilige Standpunkt des Landesarbeitsgerichts,
wvonach auch die schuldlose Vers#dumung der Zweiwochenfrist
zum Verlust des besonderen Kindigungsschutzes des § 9 Abs. 1
MuSchG fihrt, verstdBt gegen Art. 6 Abs. 4 GG. Soweit das
Landesarbeitsgericht in entsprechender Anwvendung des § 203
Abs. 2 BGB gepriift hat, ob die Klagerin durch hohere Gevalt
an der Einhaltung der Zweiwochenfrist gehindert gewesen ist,

hat es unter Zugrundelegung der seitherigen Rechtsprechung

des Bundesarbeitsgerichts (BAG 11, 115 = AP Nr. 23 zu § 9 MuSchG;
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dazu in der Lage gewvesen ist, den Beklagten innerhalb der
Zveivochenfrist des § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG iiber eine ver-
mutete Schwangerschaft zu unterrichten. Auch diese Betrachtungs-
veise verstdBt nach der Ansicht des Bundesverfassungsgerichts
(BeschluB vom 13. November 1979, aal0 [unter C I der Griinde])
gegen Art; 6 Abs, 4 GG; Das Bundesverfassungsgericht hat
darauf hingewiesen; daB sich die vom Bundesarbeitsgericht
entwickelte Mdglichkeit zur Erhaltung des besonderen Kiindi-
gungsschutzes aus dem Gesetz selbst nicht ergebe; denn § 9
Abs. 1 MuSchG spreche nur von der Mitteilung der Schwvanger-
schaft., Daraus folge, daB eine Arbeitnehmerin die von der
Rechtsprechung entwickelte Chance zur Erhaltung des besonderen
Kindigungsschutzes bei Studium des nach § 18 MuSchG im Betrieb
auszulegenden Gesetzestextes gar nicht erkennen konne. Unter
diesen Umstanden diirfe man aber einer Arbeitnehmerin die
unterlassene Mitteilung der Mtglichkeit einer Schwangerschaft
nicht zur Rechtfertigung der starren Fristenregelung des

§ 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG entgegenhalten.

Mit diesen Ausfilhrungen hat das Bundesverfassunsgericht
(aa0) eindeutig zum Ausdruck gebracht; dal die unterlassene
fristgem@Be Mitteilung einer Schwangerschaftsvermutung oder
-vahrscheinlichkeit der Arbeitnehmerin nicht als Verschulden
zugerechnet werden darf (so zutreffend Wenzel, BB 1981; 674
[676]).

IITI. Dem Senat ist es mangels ausreichender Tatsachenfest-
stellungen nicht mdoglich, im Streitfall abschlieBend zu ent-
scheiden, ob die Kldgerin unverschuldet die Zweiwochenfrist
des § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG versdumt und die Mitteilung

unverziglich nachgeholt hat;

1. Es fehlt insbesondere an Feststellungen, ob es der Kl&gerin
méglich und zumutbar gewesen ist, noch innerhalb der ZWeiwochen-
frist eine Schwangerschaftsfeststellung durchfiihren zu lassen.
Bei der Beurteilung dieser Frage kann es auch von Bedeutung
sein, zu welchem Zeitpunkt die Klagerin ihren Erholungsurlaub

in Spanien angetreten hat; Auch insoweit enth&dlt das ange-
fochtene Urteil keine tatsédchlichen Feststellungen; Sollte

die Kldgerin bereits innerhalb der Zweiwochenfrist des § 9
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Abs,., 1 Satz 1 MuSchG ihren Spanienurlaub angetreten haben,

kann es fiir die Frage des Verschuldens weiterhin darauf an-
kommen, ob der Vortrag der Kldgerin zutreffend ist, wonach

ein Schwangerschaftstest in Spanien (noch) nicht méglich
gewesen sei. Das angefochtene Urteil enthdlt auch keine tat-
sdchliche Feststellung; zu wvelchem Zeitpunkt die Klagerin
erstmals positive Kenntnis von dem Bestehen einer Schwanger-
schaft erhalten hat. Der Tatbestand des angefochtenen Urteils
enthalt insoweit nur die Angabe; daB die Klagerin mit -~ einem
dem Beklagten am 11. September 1978 zugegangenen - Schreiben
vom 6. September 1978 diesem mitgeteilt habe; daB sie schwanger
sei., Die Klagerin hat demgegeniiber im ersten Rechtszuge (vgl;
Bl., 31 VA) vorgetragen; die drztliche Untersuchung, bei der
festgestellt worden sei, daB sie sich in der zwdlften Schwanger-
schaftswvoche befinde, habe erst am 7; September 1978 stattge-

funden.

2, In rechtlicher Hinsicht wird das lLandesarbeitsgericht

bei der erneuten Wiirdigung im iibrigen folgendes zu beachten
haben: Darlequngs- und beweispflichtig fiir das Voerliegen

einer unverschuldeten Versidumung der Zweiwochenfrist des

§ 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG ist die Arbeitnehmerin (vgl; KR-Becker
§ 9 MuSchG Rz 58; Eich, DB 1981; 1233 [1237]; Bulla/Buchner,
MuSchG, 5. Aufl., § 9 Anm. 110; a.A. ArbG Kassel, Urt. v.

22, Februar 1980 - 4 Ca 79/80 - BB 1980; 417 = DB 1980, 790).
Dies folgt bereits aus dem Prinzip der Sachnéhe; Dem Arbeit-
geber ist es in der Regel mangels Kenntnis der ndheren Umsté&nde,
die auf eine schuldhafte Versdumung der Zweiwochenfrist des

§ 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG hindeuten, nicht mﬁglich; greifbare
Tatsachen in einer von dem Gericht nachpriifbaren Art und

Weise vorzutragen. Er wird in der Regel allenfalls Vermutungen
duBern kdnnen, zu Welchem genauen Zeitpunkt und auf welche

Art und Weise die Arbeitnehmerin Kenntnis von einer bereits

bei Zugang der Kiindigung bestandenen Schwangerschaft erhalten
hat. Wegen der #rztlichen Schweigepflicht (§ 203 StGB) ist

ihm auch eine Aufklarung des Sachverhaltes durch Befragen

der behandelnden Arzte nur méglich, wenn die Arbeitnehmerin

diese von der arztlichen Schweigepflicht entbindet.
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Die schwangere Arbeitnehmerin kann dagegen die in ihrer
privaten EinfluBspédhre liegenden Umstinde (z.B. Fehldiagnose
des behandelnden Arztes) in der Regel ohne Schwierigkeiten
sowohl in zeitlicher Hinsicht als auch hinsichtlich der Art
und Weise der Kenntniserlangung substantiiert darlegen und
gegebenenfalls beweisen. Das Prinzip der Sachnahe erfordert
es daher, der Arbeitnehmerin die Darlegungs- und Beveislast
fir eine unverschuldete Versdumung der zweiwdchigen Mitteilungs-
frist des § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG aufzuerlegen. Entgegen
der Ansicht des Arbeitsgerichts Kassel (aal) ist es nicht
gerechtfertigt, die Darlegungs- und Beweislastverteilung
nach den Grundsitzen vorzunehmen, die bei einer Kiindigung
vegen unentschuldigten Fehlens des Arbeitnehmers gelten (BAG,
Urt. v. 12. August 1976 - 2 AZR 237/75 - AP Nr. 3 zu § 1
KSchG 1969). Die dem Arbeitgeber im Falle einer Kindigung
vegen unentschuldigten Fehlens obliegende Darlegungs- und
Beveislast erstreckt sich auch auf Umstédnde, die Rechtfertigungs-
griinde fir das Verhalten des Arbeitnehmers ausschlieBen,
Dies ergibt sich aus der gesetzlichen Beweislastregel des
§ 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG. Bei der hier zu beurteilenden Frage
geht es jedoch nicht um die Darlegung und den Beweis von
Kindigungstatsachen, sondern vielmehr um Umsténde, die aus-
nahmswveise dazu fiihren kdnnen, daB eine schwangere Arbeitnehmerin
trotz objektiver Versdumung der zweiwdchigen Mitteilungsfrist
des § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG in den GenuB des mutterschutz-
rechtlichen Kindigungschutzes kommt. Fir das Vorliegen der
tatbestandsmidBigen Voraussetzungen des mutterschutzrechtlichen
Kiindigungsschutzes (z.B. Kenntnis des Arbeitgebers von einer
bestehenden Schwangerschaft, Einhaltung der zweiwdchigen
Mitteilungsfrist) ist die Arbeitnehmerin darlegungs- und
beweispflichtig (vgl. Bulla/Buchner, aa0, Groninger/Thomas,
MuSchG, § 9 Anm. 5 c; KR-Becker § 9 MuSchG Rz 45, 58). 0b
eine Arbeitnehmerin die zweiwdchige Mitteilungsfrist des
§ 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG unverschuldet versdumt hat, gehort
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (Beschlisse
v. 13. November 1979 und 22. Oktober 1980, aa0) nunmehr ebenfalls
zu den (verfassungsrechtlich gebotenen) tatbestandsmaBigen
Voraussetzungen des mutterschutzrechtlichen Kindigungsschutzes,
fir dessen Vorliegen die schwangere Arbeitnehmerin darlegungs-
;.(.JIO_:;\IIOS Gesetzemu:t;j”: 'rAt\elle
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und beweispflichtig ist.

Die aufgezeigte Darlegungs- und Beweislastverteilung
gilt entsprechend fir die Frage der unverziiglichen Nachholung
der Mitteilung nach Kenntnis einer bestehenden Schwangerschaft
(vgl., KR-Becker, aa0; Bulla/Buchner, aa0 und Eich, aa0).
Auch hier hat die Arbeitnehmerin im einzelnen die Umstéande
darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen, aus denen zu folgern
ist, daB sie ohne schuldhaftes Zdgern (§ 121 BGB) dem Arbeitgeber
von dem Bestehen einer Schwangerschaft Mitteilung gemacht
hat.

Dr. Becker Triebfirst Dr; Steckhan
Biicker Dr, Kleemann
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