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7 AZR 925/78
2 Sa 163/77 Saarland

Verkindet am

5. Dezember 1980 Im Namen des Volkes!

gez. Zeuner,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter i
der Geschaftsstelle urte“

In Sachen

PP.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts gem#B § 128
Abs., 2 ZP0 in der Sitzung vom 5., Dezember 1980 durch den
Vorsitzenden Richter Bichler, die Richter Dr. Becker und
Dr. Steckhan sowie die ehrenamtlichen Richter Hollmann und

Nehring fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Saarland vom 9. August 1978

- 2 Sa 163/77 - wird zurlickgewiesen.

Der Beklagte trigt die Kosten der Revision.

Von Rechts vegen!
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Tatbestand:

Die Kldgerin war seit dem 8. Januar 1977 in der von
dem Beklagten betriebenen "Christine Bar" in H als
Serviererin mit einer monatlichen Vergitung von ca. 2.500,-- DM
bis 3.000,-- DM beschaftigt.

Seit dem 9. Mai 1977 blieb die Kligerin der Arbeit fern.
Der Beklagte meldete die Kligerin hierauf mit Schreiben vom
31. Mai 1977 rickwirkend zum 23, Mai 1977 bei der Krankenkasse
ab. Am 7. Juni 1977 erschien die Klagerin wieder zur Arbeit.
Der Beklagte, dem bekannt war, daB die Kl&dgerin zu diesem

Zeitpunkt schwanger war, lehnte deren Beschidftigung ab.

Mit der Klage begehrt die Kldgerin unter Berufung auf
§ 9 MuSchG die Feststellung, daB das Arbeitsverh&ltnis der
Parteien fortbesteht.

Sie hat beantragt,

festzustellen, daB die am 23. Mai 1977 ausge-

sprochene Kindigung nichtig ist,

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er
hat bestritten, die Kl&gerin fristlos entlassen zu haben.
Die Kldgerin sei seit dem 10, Mai 1977 ohne jede Entschuldigung
ihrem Arbeitsplatz ferngeblieben. Deshalb habe er seiner
Bliroangestellten die Anwveisung gegeben, die Kldgerin bei
der AOK abzumelden,

Die Kldgerin hat hierauf erwidert, ihr sei fiir die Zeit
vom 9. Mai bis 6. Juni 1977 vom Geschdftsfilhrer des Beklagten
Urlaub gewdhrt worden. Als sie am 7. Juni 1977 den Beklagten
hierauf hingewiesen habe, habe er erklart, dies interessiere
ihn nicht, er habe von ihrem Urlaub nichts gewuBt und diesen
auch nicht genehmigt, er lehne deshalb "jegliche Weiterbe-

schaftigung der Klidgerin kategorisch ab",

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben mit folgender
Begriindung: Die Abmeldung der Kl&dgerin durch den Beklagten
bei der AOK zum 23, Mai 1977 stelle keine Kiindigung dar,
In dem Verhalten des Beklagten vom 7. Jupi 1977 liege jedoch

der Ausspruch einer Kiindigung. Der Klageantrag sei daher
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unter Beriicksichtigung der Klagebegriindung dahin auszulegen,
daB sich die Klidgerin gegen diese Kiindigung wende. Da die
Kldgerin zu diesem Zeitpunkt unstreitig schwanger gewesen
sei, sei die von dem Beklagten ausgesprochene Kiindigung gemadQ
§ 9 Abs. 1 MuSchG unwirksam.

Gegen dieses Urteil hat der Beklagte Berufung eingelegt
und sein erstinstanzliches Vorbringen im wesentlichen wie
folgt ergdnzt: Die Kldgerin habe dem Geschédftsfiihrer der
Beklagten bei der Einstellung mitgeteilt, daB sie schwanger
sei. Darauhin habe man sich geeinigt, daB die Kl&dgerin be-
fristet eingestellt werde. Es sei vereinbart worden, "daB
die Kladgerin fir die Dauer der Beschdftigung entlohnt werde,
jedoch nur fir die Tage, an denen sie arbeite. Von dem Augen-
blick an, an dem die Kldgerin nicht zur Arbeit kommen kdnne,

sollte dann auch keinerlei Lohn mehr gezahlt werden".

Die Klédgerin hat bestritten, daB bei ihrer Einstellung

ein befristetes Arbeitsverhidltnis vereinbart worden sei.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Beklagten
zuriickgeviesen, Mit der Revision verfolgt der Beklagte sein
Klageabweisungsbegehren weiter, wdhrend die Kldgerin die

Zuriickweisung der Revision beantragt.

Entscheidunsgriinde:

Die Revision des Beklagten ist unbegriindet. Das Landes-
arbeitsgericht hat zu Recht angenommen, daB die Kl&gerin
nicht im Rahmen eines befristeten Arbeitsverhdltnisses be-
schaftigt gewesen ist., Die Revision hat hiergegen keine Ein-
vendungen erhoben. Auch die weitere Feststellung, wonach
die von dem Beklagten am 7. Juni 1977 ausgesprochene Kiindigung
vegen VerstoBes gegen § 9 Abs. 1 MuSchG 1968 nichtig ist,

138t keine Rechtsfehler erkennen.

I. Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz nur noch

um die Frage, ob der Arbeitsvertrag der Kldgerin wegen Ver-
stoBes gegen die in § 8 Abs. 1 und Abs. 3 MuSchG 1968 geregelten
Nachtarbeitsverbote gemdB § 134 BGB nichtig ist.
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1. Das Landesarbeitsgericht hat hierzu folgendes ausgefihrt:
Die Kldgerin sei bei ihrer Einstellung im Januar 1977, bei

der der Beklagte gem&B § 164 BGB von seinem Geschaftsfihrer
vertreten worden sei, seit etwa einem Monat schwanger gewesen.
Die Schwangerschaft der Kl&gerin sei bei AbschluB des Ver-
trages beiden Parteien bekannt gewesen. Dieser Umstand stehe
der Rechtswirksamkeit des Vertragsabschlusses nicht entgegen,
denn die Beschaftigung einer werdenden Mutter im Gaststétten-
geverbe sei wahrend der ersten vier Monate grundsdtzlich

nicht untersagt (§ 8 Abs. 3 Nr, 1 MuSchG 1968). Ob und ge-
gebenenfalls in welchem Umfange der Beklagte bei der Beschafti-
gung der Kldgerin gegen die angefihrte Vorschrift verstoBen
habe, ktnne dahinstehen. Die Beantwortung dieser fFrage sei

fiir die Entscheidung im vorliegenden Fall nicht von Bedeutung.

2. Abgesehen davon, daB es sich bei dem Vortrag der Revision,
die Klagerin habe jweils erst um ca. 20.00 Uhr ihre Arbeit
aufgenommen, um unzuldssigen neuen Sachvortrag (§ 561 Abs. 2 ZPO)
handelt, sind die Ausfihrungen der Revision nicht dazu ge-
eignet, im Streitfall eine Nichtigkeit des Arbeitsvertrages
vegen VerstoBes gegen die in § 8 Abs, 1 und Abs. 3 Nr, 1

MuSchG 1968 enthaltenen Nachtarbeitsverbote zu begriinden,

a) Entgegen der Ansicht der Revision fihrt ein VerstoB

gegen die in § 8 Abs. 1 und Abs. 3 Nr. 1 MuSchG 1968 fest-
gelegten Nachtarbeitsverbote jedenfalls dann nicht zur Nichtig-
keit des Arbeitsvertrages, wenn das Arbeitsverhdltnis -~ wvie
hier - zumindest teilwveise, d.h. in einem zeitlich einge-
schrankten Umfang durchgefiihrt werden kann; Der vorliegende
Fall unterscheidet sich insofern von dem der Entscheidung

des Ersten Senats vom 27. November 1956 (AP Nr. 2 zu § 4 MuSchG)
zugrundeliegenden Sachverhalt, der sich dadurch auszeichnete,
daB das Arbeitsverhdltnis einer schwangeren Arbeitnehmerin
aufgrund der Art der geschuldeten Arbeiten gemidB § 4 MuSchG

in vollem Umfang nicht durchfihrbar var. Es kann offenbleiben,
ob an dieser Rechtsprechung angesichts der vom Bundesarbeits-
gericht (vgl. AP Nr. 2, 3 und 4 zu § 19 AFG) zur Frage einer
fehlenden oder nachtrdglich fortfallenden Arbeitserlaubnis

sowie zur Frage des Fehlens einer schulaufsichtlichen Genehmigung
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(vgl. Urteil des Senats vom 11. Juli 1980 - 7 AZR 552/78 ~
[demnschst] AP Nr. 18 zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten) aufge-
stellten Grundsdtze noch festzuhalten ist,

b) Selbst unter Zugrundelegung des revisionsrechtlich unbe-
achtlichen (§ 561 Abs. 2 ZP0) Sachvortrags des Beklagten

konnte die Kldgerin, die zum Zeitpunkt der Einstellung (8, Januar
1977) im ersten Monat schwanger war, noch bis zum Ende des
vierten Schwangerschaftsmonats zumindest teilweise ihre Arbeits-
leistung erbringen; Dies folgt aus der Regelung des § 8 Abs., 3
Nr. 1 MuSchG 1968, wonach werdende Mitter abweichend vom
Nachtarbeitsverbot des § 8 Abs. 1 MuSchG 1968 in den ersten

vier Monaten der Schwangerschaft in Gast- und Schankwirtschaften
und im ilbrigen Beherbungswesen bis 22.00 Uhr beschaftigt

verden diirfen, Soweit die Parteien filir diesen Zeitraum eine
diese zeitliche Grenze iUberschreitende Arbeitszeitregelung
getroffen haben, ist diese wegen VerstoBes gegen § 8 Abs, 3

Nr. 1 MuSchG 1968 gemdB § 134 BGB nichtig; Der Umstand; da@

das Arbeitsverh#dltnis der Parteien nach Ablauf des vierten

Schwvangerschaftsmonats wegen des in § 8 Abs. 1 MuSchG 1968
enthaltenen allgemeinen Nachtarbeitsverbotes in vollem Umfange
fir die Geltungsdauer dieses Verbotes undurchfiihrbar geworden
ist, begriindet ebenfalls nicht die Nichtigkeit des Arbeits-
vertrages., Einen derartigen Rechtsstandpunkt hatte bereits

der Erste Senat in einem zum MuSchG 1952 ergangenen Urteil

vom 24. Juni 1960 (AP Nr. 1 zu § 8 MuSchG) vertreten, indem

er darauf hinvies, daB in einem derartigen Fall eine nach-

1Znysad DYIN I e/Q §§ Yoeu Yuequaje( S[e puls SUN[UIIesS[12}1) I9P J[I9 ], YoNY SIDMUIE]

folgende Unméglichkeit der Leistung i.S. des § 297 BGB vorliege
mit der Folge, daB der Arbeitgeber, der die angebotene Arbeits-
leistung unter Berufung auf das Beschéftigungsverbot nach
§ 8 MuSchG 1952 ablehne, nicht in Annahmeverzug komme. Der
Umstand, daB die vergiitungsrechtlichen Folgen der in § 8
Abs. 1 und Abs. 3 MuSchG 1968 geregelten Nachtarbeitsverbote

~ nunmehr in § 11 MuSchG 1968 in dem Sinne geregelt sind, daB
einer Arbeitnehmerin, die aufgrund der Nachtarbeitsverbote
nach § 8 Abs. 1 und Abs, 3 MuSchG 1968 teilweise oder vdllig
mit der Arbeit aussetzen muB, der hierdurch entstehende Ver-

dienstausfall vom Arbeitgeber zu ersetzen ist, 1808t erkennen,

- 6 -
JLaw — Gesetze und Urteile J— Available on the
L‘JKzste;(l)c())sG t (mobile App) » Google play D App Store
er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fir i0S

Uber 100.000 Urteile



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

daB auch der Gesetzgeber in derartigen F&dllen nicht von der
Nichtigkeit des Arbeitsvertrages ausgeht; Yon den vergiitungs-
rechtlichen Folgen des § 11 MuSchG 1968 kann sich der Arbeit-
geber allerdings in den F#dllen mittels einer Anfechtung gemiB
§ 119 Abs. 2 BGB befreien, in denen er keine Kenntnis von

der Schwangerschaft einer wegen mutterschutzrechtlicher Be-
schaftigungsverbote nicht oder nur in geringem Umfange ein-
setzbaren Arbeitnehmerin hat (vgl. BAG AP Nr., 24 zu § 9 MuSchG).
In den Fdllen der hier vorliegenden Art, in denen dem Arbeit-
geber bereits bei der Einstellung eine bestehende Schwanger-
schaft offenbart wird, besteht kein Bedirfnis, den Arbeitgeber
vor den vergilitungsrechtlichen Folgen des § 11 Abs. 1 MuSchG
1968 zu schiitzen.

Ein weiterer Gesichtspunkt, der gegen die Nichtigkeit
des Arbeitsvertrages in den Fallen der hier vorliegenden
Art spricht, ergibt sich aus der Regelung des § 8 Abs; 6 MuSchG
1968, wonach die Aufsichtsbehérde in begriindeten Einzelfédllen

Ausnahmen von den in § 8 MuSchG 1968 geregelten Beschaftigungs-
verboten zulassen kann. Die gegenstdndliche Reichweite dieser
Regelung bezieht sich nicht auf den Arbeitsvertragsabschlufl,
sondern lediglich auf die Dauer und die Lage der Arbeitszeit.

Gegenstand einer aufsichtsbehtdrdlichen Ausnahmebewilligung

ist allein der tatsidchliche Einsatz einer werdenden oder
stillenden Mutter fiir die Dauer der gesetzlichen Besch&dftigungs-
verbote. Dies folgt aus dem Zweck der in § 8 MuSchG 1968

enthaltenen Arbeitsschutzvorschriften, die Leistung von Arbeit
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entgegen der gesetzlichen Beschiftigungsverbote aus mutter-
schaftlichen Erwdgungen grundsétzlich zu verhindern; Die
gesetzgeberische Zielsetzung, die dem § 8 MuSchG 1968 zu-
grundeliegt, erfordert dagegen nicht die Nichtigkeit des

Arbeitsvertrages.

II. Da sich die Kldgerin, wie das lLandesarbeitsgericht ohne
Rechtsfehler festgestellt hat, im Streitfall in einem unbe-~
fristeten Arbeitsverhdltnis befunden hat, verstdBt die von

dem Beklagten am 7. Juni 1977 ausgesprochene fristlose Kiindigung
gegen § 9 Abs. 1 MuSchG 1968 und ist daher nichtig. Die Revision
des Beklagten war deshalb zuriickzuveisen.

gez.: Bichler Dr. Steckhan Dr. Becker
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