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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 6. April 2000

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 11/7 AL 10/99 R

Prozellbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
6. April 2000 durch den Vorsitzenden Richter Sattler, dieRichter Lidtke und
Voelzke sowie die ehrenamtlichen Richter Gumprich und Gehrken

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen
vom 22. Dezember 1998, soweit es die Berufung zurlickgewiesen hat, das Urteil des So-
zialgerichts Hannover vom 9. Oktober 1997 und der Bescheid vom 23. August 1995 in
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 22. September 1995 aufgehoben.

Die Beklagte hat der Klagerin die Kosten des Rechtsstreits zu erstatten.
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Die Klagerin, die gewerbsmaRig Dritten Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung Uberlafit, wendet

sich im Revisionsverfahren noch gegen eine Auflage.

Die Klagerin betreibt aufgrund einer ihr erstmals mit Bescheid vom 4. November 1992 und
danach jahrlich erneuerten Erlaubnis gewerbsmaRig Arbeitnehmerutberlassung. Sie legte
der Beklagten auf deren Anforderung ein von ihr verwendetes Arbeitsvertragsmuster
(Stand: 15. Juli 1993) vor. Dieses Vertragsmuster enthalt unter § 21/2 folgende Vertrags-
klausel:

"Die Mitarbeiterin hat Anspruch auf Leistungen nach dem Mutterschutzgesetz. Sie

bestatigt, falls es ein Frauenarbeitsplatz ist, daR:

— keine Schwangerschaft besteht

— die voraussichtliche Niederkunft am ist."

Mit Bescheid vom 19. Mai 1995 gab die Beklagte der Klagerin auf, eine Urkunde oder ei-
nen Arbeitsvertrag vorzulegen, der den Mindestanforderungen des Art 1 § 11 Abs 1 und 2
des Gesetzes zur Regelung der gewerbsmaRigen Arbeitnehmeriiberlassung (AUG) ent-
spreche. Gegen diesen Bescheid legte die Klagerin Widerspruch ein. Wahrend des Wi-
derspruchsverfahrens hob die Beklagte den Bescheid vom 19. Mai 1995 auf und ersetzte
ihn durch den Bescheid vom 23. August 1995. In diesem Bescheid heifit es:
"Sie haben dem Landesarbeitsamt Niedersachsen-Bremen in Hannover eine Ur-
kunde bzw einen Arbeitsvertrag vorzulegen, die bzw der den Mindestanforderungen
des § 11 Abs 1 und 2 AUG entspricht und die bzw der die unter Ziffern 1) - 7) der
Begrindung dieses Bescheides bezeichneten Beanstandungen aufgreift und
ausraumt; abzuandern sind insbesondere die §§ 3, 4, 11/2, 21/2 und 25 des zuletzt
Ubersandten Arbeitsvertrages vom 15. Juli 1993. Die Urkunde bzw der Arbeitsver-
trag gemaR § 11 Abs 1 und 2 AUG muB bis zum Ablauf der 39. KW 1995 hier ein-

gegangen sein."

In der Begriindung des Bescheides fuhrte die Beklagte aus, der von der Klagerin zuletzt

vorgelegte Arbeitsvertrag habe Beanstandungen ausgeldst. Unter Ziff 5 heil3t es hierzu:
"Die Frage in § 21/2 nach einer Schwangerschaft verstof3t in der Regel gegen das
Diskriminierungsverbot des § 611a BGB und das Grundsatzurteil des BAG vom
15. Oktober 1992 - 2 AZR 227/92 -."

Wahrend des Widerspruchsverfahrens legte die Klagerin ein weiteres Arbeitsvertragsmu-
ster (Stand: 1. September 1995) vor. Die fragliche Vertragsklausel war nun wie folgt for-

muliert:
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"21.1 Um ein mdgliches Beschaftigungsverbot priifen zu kdnnen, bestatigt die Mit-
arbeiterin, falls es sich um einen Frauenarbeitsplatz handelt, dai3:
— keine Schwangerschaft besteht

— die voraussichtliche Entbindung am ist."

Der Widerspruch wurde mit dem Widerspruchsbescheid vom 22. September 1995 teil-
weise zurlickgewiesen. Im Widerspruchsbescheid wurde verfligt, daf die Auflage zur Be-
seitigung der Beanstandungen ua unter Ziff 5 auch fur das Arbeitsvertragsmuster vom
1. September 1995 gelte und § 21.1 des Arbeitsvertragsmusters abzuandern sei. In der
Begrindung heil’t es hierzu, § 21.1 des Arbeitsvertragsmusters berlcksichtige nicht hin-
reichend die einschlagige BAG-Rechtsprechung, wonach in einem Arbeitsvertrag oder in
einem Personalbogen die Frage nach einer Schwangerschaft grundsatzlich nicht mehr
gestellt werden dirfe, da hierdurch in das Persoénlichkeitsrecht der Arbeitnehmerin einge-
griffen werde. Eine Ausnahme sei nur dann gegeben, wenn ein zu besetzender Arbeits-
platz Gesundheitsgefahrdungen fiir eine Schwangerschaft mit sich bringe (zB Ront-

gen-Arbeitsplatz).

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 9. Oktober 1997). Das Lan-
dessozialgericht (LSG) hat auf die Berufung der Klagerin das Urteil des SG geandert und
festgestellt, dal der angefochtene Bescheid hinsichtlich einer Reihe von Auflagen rechts-
widrig gewesen sei. Hinsichtlich der Auflage Ziff 5 (Frage nach der Schwangerschaft) hat
das LSG die Berufung zuriickgewiesen (Urteil vom 22. Dezember 1998). Das LSG hat in
seiner Entscheidung ua ausgefiihrt, das Begehren der Klagerin habe sich durch
Zeitablauf erledigt. Denn der Erlaubnisbescheid vom 8. Oktober 1994, der gemafR Art 1
§ 2 Abs 2 Satz2 AUG um den Auflagenbescheid erganzt worden sei, habe sich nur
Wirkung bis zum 11. November 1995 beigelegt. Die spateren Bescheide regelten die
Erlaubnisbewilligung jeweils neu und miften eigenstandig von der Klagerin angegriffen
werden. Das Begehren sei als Fortsetzungsfeststellungsklage zuldssig. Die Auflage Ziff 5,
welche die Frage nach der Schwangerschaft betreffe, sei rechtmaRig. Es handele sich
insoweit um eine "echte" Auflage, mit welcher der Klagerin geboten werde, diese Frage zu
unterlassen. Mit der Frage verstoRRe die Klagerin gegen das Diskriminierungsverbot des
§ 611a Burgerliches Gesetzbuch (BGB). Vor dem VertragsabschluR enthalte die Frage
nach einer Schwangerschaft der Bewerberin regelmaig eine unmittelbare
Benachteiligung wegen des Geschlechts, da sie auf die Nichteinstellung einer
schwangeren Bewerberin ziele und somit spezifisch die Einstellungschancen von Frauen
vermindere. Lediglich in Ausnahmefallen werde die Frage nach der Schwangerschaft
zugelassen, wenn zB das beabsichtigte Vertragsverhaltnis Uberhaupt nicht realisiert
werden kdnne. Vor der Nichtgeeignetheit oder von einem bestimmten Geschlecht als
unverzichtbare Voraussetzung flir die Art der vom Arbeitnehmer auszulibenden Tatigkeit
kénne nur ausgegangen werden, wenn die angestrebte Tatigkeit Uberhaupt nicht

aufgenommen werden kdnne oder dirfe, zB bei einem Mannequin oder einer Tanzerin.
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Zu denken sei auch an Falle, in denen Beschaftigungsverbote nach dem
Mutterschutzgesetz (MuSchG) einer Beschéaftigung der Bewerberin entgegenstiinden
oder in denen von vornherein eine Tatigkeit zB in einem befristeten Arbeitsvertrag wegen
sogleich eintretender Mutterschutzfristen, Erziehungsurlaub usw nicht mdglich sei. Durch
die im Arbeitsvertragsmuster vorgesehene regelmafige Befragung kehre die Klagerin das
Regel-Ausnahmeverhaltnis um.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rlgt die Klagerin eine Verletzung des Art 1 § 2
Abs 2 AUG sowie des Art 12 Grundgesetz. Die Ausfiihrungen des LSG zur Zulassigkeit
der Frage nach einer bestehenden Schwangerschaft entsprachen der stédndigen Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) und wirden insoweit auch von der Klagerin
nicht negiert. Unzutreffend sei jedoch die Schluffolgerung, sie sei insoweit ihren arbeits-
rechtlichen Pflichten nicht nachgekommen. Sie vermittele als Personaldienstleister kauf-
mannische, gewerbliche Hilfs- und Fachkrafte sowie technisches Personal. Bei Vertrags-
abschlul® orientiere sie sich, wie jeder Arbeitgeber, zulassigerweise am Bedarf und ver-
suche, hierbei die voraussichtliche Nachfrage ihrer Einsatzfirmen zu berucksichtigen. Nur
wenn sie bereits bei Vertragsabschlul Kenntnis von einer bereits bestehenden Schwan-
gerschaft habe, sei sie in der Lage, bestehende und zukunftige Auftrdge unter Beachtung
evtl bestehender Beschaftigungsverbote abzuwickeln. Fir sie, die Klagerin, sei es auch
unbedingt erforderlich zu wissen, ob eine Bewerberin wegen einer bestehenden Schwan-
gerschaft berhaupt eingesetzt werden und somit ihre Tatigkeit fir die Klagerin aufneh-
men kdnne, da bei den in Frage kommenden Einsatzfirmen wegen bestehender Beschaf-
tigungsverbote die Aufnahme der Tatigkeit moglicherweise von vornherein nicht in Be-
tracht komme. Im Hinblick auf die Vielzahl der Beschaftigungsverbote, insbesondere auf
das Verbot von Nacht- und Sonntagsarbeit des § 8 MuSchG, bestehe fiir die Klagerin
immer die Gefahr, dal die Bewerberin unter Beriicksichtigung der Art der mdglichen Ein-
satzfirmen nicht iS der Rechtsprechung des BAG geeignet sei. Sie, die Klagerin, bendtige
die Information ferner, um einen dem Schutz von Mutter und Kind nicht zuwiderlaufenden

Arbeitsplatz zu finden.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen vom 22. Dezember 1998, so-
weit es die Berufung zurlickgewiesen hat, das Urteil des Sozialgerichts Hannover
vom 9. Oktober 1997 und den Bescheid vom 23. August 1995 in Gestalt des Wi-
derspruchsbescheides vom 22. September 1995 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie ist der Auffassung, mit der Auflage werde nicht lediglich auf eine bestehende gesetzli-
che Verpflichtung hingewiesen, sondern eine in bezug auf eine bestimmte Sachverhalts-
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gestaltung bestehende, zwischen den Beteiligten streitige rechtliche Verpflichtung, nam-
lich das Unterlassen einer nach Ansicht der Beklagten gegen das Diskriminierungsverbot
des § 611a BGB verstollende Klausel im Arbeitsvertrag, konkretisiert. Zu Unrecht gehe
die Klagerin in ihrer Revisionsbegriindung davon aus, daf® die Frage nach der Schwan-
gerschaft schon deshalb zulassig sei, weil im Hinblick auf die Vielzahl der Beschafti-
gungsverbote des MuSchG die Mdglichkeit bestehe, dal} die Bewerberin unter Berlck-
sichtigung der Art der mdglichen Einsatzfirmen nicht geeignet sei. Die Klagerin kénne ih-
ren Schutzpflichten gegenuber weiblichen Beschaftigten bei Tatigkeiten, bei denen einer
Beschaftigung von Schwangeren Beschéaftigungsverbote entgegenstiinden, auch dadurch
nachkommen, dal} sie die Frage nach einer Schwangerschaft erst im Hinblick auf die
konkret in Aussicht genommene Tatigkeit sach- und zeitgerecht stelle. Die weitere Be-
grindung, die Frage nach der Schwangerschaft diene dazu, den Bedarf zu disponieren,
betreffe nicht die Eignung der Bewerberin bzw ihren Schutz im Falle einer Schwanger-
schaft. Es handele sich insoweit um betriebliche Gesichtspunkte, die nach der Rechtspre-
chung des BAG gerade nicht geeignet seien, die Frage nach der Schwangerschaft zu

rechtfertigen.

Die Revision der Klagerin ist begrindet.

Der Ubergang von der Fortsetzungsfeststellungsklage zur Anfechtungsklage ist nicht zu
beanstanden. Fir ihr auf Beseitigung des fraglichen Auflagenbescheides gerichtetes Be-
gehren ist die Anfechtungsklage die statthafte Klageart. Denn die Klagerin wendet sich
nicht gegen eine sog modifizierende Auflage, die die erteilte Erlaubnis in ihrem Inhalt ab-
andert, sondern die noch streitige Auflage soll lediglich bewirken, dal3 die Klagerin im
Rahmen der unveranderten Erlaubnis zur gewerblichen Arbeithehmeriberlassung be-
stimmte arbeitsvertragliche Maligaben einhalt. Damit ist die Anfechtungs- und nicht die
Verpflichtungsklage die gegebene Klageart. Im Ubrigen ware, selbst wenn die Auflage die
Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis modifiziert hatte, die Anfechtungsklage allein deshalb
zulassig, weil dann das Landesarbeitsamt nachtraglich eine bereits erteilte auflagenfreie
Erlaubnis eingeschrankt hatte (vgl BSG SozR 3-7815 Art 1 § 2 Nr 1).

Entgegen der Auffassung des LSG hat sich die Auflage, die hier noch angefochten ist,
nicht deshalb erledigt, weil die Erlaubnis, mit der die Auflage verbunden ist, abgelaufen
ist, so dal} nicht die Fortsetzungsfeststellungsklage (§ 131 Abs 1 Satz 3 Sozialgerichtsge-
setz <SGG>) die zuldssige Klageart ist. Denn es ist Art1 §2 Abs 2 des AUG vom
7. August 1972 (BGBI | 1393), der im Zeitpunkt des Erlasses des Widerspruchsbeschei-
des in der zuletzt durch Art 2 des Gesetzes zur Anpassung arbeitsrechtlicher Bestimmun-
gen an das EG-Recht vom 20. Juli 1995 (BGBI | 946) geanderten Fassung gegolten hat,
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entgegen der Auffassung des LSG nicht zu entnehmen, daf} eine Auflage regelmaRig auf
die Geltungsdauer der befristeten Erlaubnis beschrankt ist und mit dieser wirkungslos
wird. Nach Art 1 § 2 Abs 2 Satz 1 AUG kann die Erlaubnis unter Bedingungen erteilt und
mit Auflagen verbunden werden, um sicherzustellen, dal} keine Tatsachen eintreten, die
nach § 3 die Versagung der Erlaubnis rechtfertigen. Auch nach Erteilung der Erlaubnis ist
die Aufnahme, Anderung oder Erganzung von Auflagen zuléssig (Satz 2 der Vorschrift).
Diese Regelungen bringen zwar eine Abhangigkeit der Auflage vom "Hauptverwaltungs-
akt" in der Weise zum Ausdruck, daf} durch die Auflage ein gerade auf die erteilte Erlaub-
nis bezogenes Tun, Dulden oder Unterlassen vorgeschrieben wird. Die Auflage entfaltet
deshalb, wenn die Erlaubnis unwirksam oder nicht ausgeubt wird, keine Rechtswirkung.
Dies bedeutet jedoch andererseits nicht, da die Auflage bei einer Aufeinanderfolge befri-
steter Erlaubnisse, wie sie nach Art 1 § 2 Abs 4 AUG vorgesehen ist, jeweils zwangslaufig
wiederholt werden muRte. Dies ware mit der selbstandigen Anfechtbarkeit und Durch-
setzbarkeit der Auflage schwer zu vereinbaren. Soll durch die Auflage das durch die Er-
laubnis begriindete Rechtsverhaltnis dauerhaft gestaltet werden, so reicht die Geltung der
Auflage Uber den Zeitraum der Befristung der Erlaubnis hinaus. Eine Verbindung besteht
dann auch mit dem nachfolgenden "Hauptverwaltungsakt". So liegt es, wovon auch die
Beteiligten ausgegangen sind, hinsichtlich der hier fraglichen Konkretisierung der arbeits-
rechtlichen Pflichten der Klagerin. Denn es ist nicht ersichtlich, dal die im Bescheid vom
23. August 1995 neu formulierte und im Widerspruchsbescheid vom 22. September 1995
bestatigte Auflage nur fir die am 11. November 1995 ablaufende Erlaubnis und nicht
auch dartber hinaus fur den Fall der Verlangerung der Erlaubnis gelten sollte. Durch die
Auflage sollte der Klagerin unabhangig von der Geltungsdauer der jeweiligen Erlaubnis
untersagt werden, Bewerberinnen fiir Frauenarbeitspldtze in der Regel nach einer
Schwangerschaft zu fragen. Die Auflage ist folglich mit der Erlaubnis verbunden, nicht mit
der Befristung der Erlaubnis. Da aber die Erlaubnis immer noch Bestand hat, hat sich die
Auflage nicht durch Zeitablauf erledigt.

Dem Ubergang zum urspriinglichen Anfechtungsantrag, der erforderlich ist, um eine Ab-
weisung des Fortsetzungsfeststellungsantrags als unzuldssig zu vermeiden, steht auch
§ 168 Satz 1 SGG nicht entgegen, wonach Klageanderungen im Revisionsverfahren un-
zulassig sind. Denn nach § 99 Abs 3 Nr 2 SGG ist es als eine Anderung der Klage nicht
anzusehen, wenn ohne Anderung des Klagegrundes der Klageantrag in der Hauptsache
oder in bezug auf Nebenforderungen erweitert oder beschrankt wird. Der Klagegrund ist
hier unverandert. Denn bei der Fortsetzungsfeststellungsklage geht es darum, ob der
Verwaltungsakt rechtswidrig war und den Klager in seinen Rechten verletzt hat, bei der
Anfechtungsklage darum, ob er rechtswidrig ist und den Klager gegenwartig in seinen
Rechten verletzt. Angesichts dieser im wesentlichen Ubereinstimmenden Zielrichtung be-
stehen gegen den Ubergang von der Anfechtungsklage zur Fortsetzungsfeststellungs-
klage ebensowenig Bedenken, wie flir den umgekehrten Fall (vgl Meyer-Ladewig, SGG,
6. Aufl 1998, § 99 RdANr 4 mwN).
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Die Anfechtungsklage ist in der Sache begriindet.

Auflagen sind Bestimmungen, durch die dem zB durch eine Erlaubnis Beglnstigten ein
bestimmtes Tun, Dulden oder Unterlassen vorgeschrieben wird (vgl § 36 Abs 2 Nr 4 Ver-
waltungsverfahrensgesetz <VwVfG>; § 32 Abs 2 Nr4 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch
<SGB X>). Wesentliches Kennzeichen der Auflage ist, dal} sie grundsatzlich selbstandig
mit Mitteln des Verwaltungszwanges durchsetzbar ist (BSG SozR 3-7815 Art 1 § 2 Nr 1;
SozR 3-7815 § 3 Nr 4). Ferner kann die Nichterflillung von Auflagen dazu fiihren, dal® der
beglnstigende Verwaltungsakt auch nach Eintritt seiner Unanfechtbarkeit widerrufen wird
(§ 49 Abs 2 Nr 2 VwVfG; §47 Abs 1 Nr 2 SGB X). SchlieRlich handelt nach Art1 § 16
Abs 1 Nr 3 AUG ordnungswidrig, wer vorséatzlich oder fahrlassig einer Auflage nicht, nicht

vollstandig oder nicht rechtzeitig nachkommt.

Der Sinn der Auflage besteht darin, dem Beguinstigten eine Verpflichtung aufzuerlegen,
die sich nicht von selbst versteht. Die Auflage darf daher nicht lediglich eine allgemeine
Pflicht wiederholen, deren Erfiillung durch den Beglnstigten unmittelbar vom Gesetz vor-
ausgesetzt oder erwartet wird (vgl BSG SozR 1300 § 48 Nr 1; SozR 7815 Art 1 § 2 Nr 2).
Eine gesetzliche Verpflichtung, deren Umfang umstritten ist, kann in Form einer Auflage
mit potentieller Verbindlichkeit konkretisiert werden, um die Einhaltung der gesetzlichen
Verpflichtung ggf mit Zwangsmitteln durchsetzen zu kénnen, wenn dies fall- oder fallgrup-
penbezogen geschieht (BSG SozR 7815 Art 1 § 2 Nr 2; SozR 3-7815 Art 1 § 2 Nr 1; SozR
3-7815 Art 1 § 3 Nr 4). Da die Nichteinhaltung der arbeitsrechtlichen Pflichten nach Art 1
§ 3 Abs 1 Nr 1 AUG zu den Versagungsgriinden fiir eine Erlaubnis gehért, bestehen ge-
gen eine Auflage, die die aus dem Benachteiligungsverbot des § 611a BGB erwachsen-
den Arbeitgeberverpflichtungen konkretisiert, von denen Arbeitnehmer-Uberlasser nicht
ausgenommen sind, mit Blick auf den Regelungsgegenstand keine durchgreifenden Be-

denken.

Das dem Beginstigten auferlegte Tun, Dulden oder Unterlassen muf} ferner, um recht-
mafig zu sein, hinreichend bestimmt sein. Ob das jeden Verwaltungsakt treffende Be-
stimmtheitserfordernis (vgl § 37 Abs 1 VWVfG; § 33 Abs 1 SGB X) erfilllt ist, orientiert sich
an den Rechtswirkungen der Auflage. Auflagen sind nur dann hinreichend bestimmt,
wenn ihr Entscheidungsgehalt fir den Adressaten nach Art und Umfang aus sich heraus
erkennbar und verstandlich ist (BVerwG Buchholz 448.0 § 40 WPfIG Nr 1) und eine flr
die Vollziehbarkeit ausreichende Eindeutigkeit aufweist (BVerwG Buchholz 316 § 37
VwWVTG Nr 6; BSG SozR 3-7815 Art 1 § 2 Nr 1 mwN). Die streitbefangene Auflage weist
die hiernach erforderliche Bestimmtheit nicht auf. Dabei geht der Senat zugunsten der
Beklagten davon aus, dal® mit der Auflage nicht auf eine bestimmte Gestaltung der von
der Klagerin vorgehaltenen Vertragsformulare eingewirkt werden soll, sondern dal} der

Klagerin ein bestimmtes Verhalten vor bzw beim Abschlufd von Arbeitsvertragen aufgege-
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ben wird. Wirde die Beklagte namlich insoweit am Wortlaut der Auflage festgehalten, so
ergabe sich schon hieraus deren Rechtswidrigkeit, weil die Gestaltung von Vertragsfor-
mularen ohne konkreten Verstol3 gegen arbeitsrechtliche Pflichten die Versagung einer

Erlaubnis nicht rechtfertigte.

Ferner mufte zugunsten der Beklagten angenommen werden, dald mit der Auflage ein
konkretes Verbot, nicht jedoch ein blofter Hinweis bzw eine Belehrung lber Rechtspre-
chung des BAG ausgesprochen werden sollte, weil die Erflllung eines Hinweises nicht
durch VerwaltungsvollstreckungsmafRnahmen erzwingbar ware. Fiir das Vorliegen eines
bloRen Hinweises auf die Rechtsprechung des BAG spricht allerdings die duflere Form

(Leitsatz) der Aussage in den angefochtenen Bescheiden.

Selbst wenn den angefochtenen Bescheiden das an die Klagerin gerichtete Verbot ent-
nommen werden kénnte, Arbeitnehmerinnen in der Regel nicht vor Abschlul® des Arbeits-
vertrages nach dem Bestehen einer Schwangerschaft zu befragen, so ergabe sich fir die
Klagerin nicht eindeutig, welches Verhalten im Einzelfall ihr abverlangt werden soll. Denn
den angefochtenen Bescheiden ist nicht zu entnehmen, unter welchen Voraussetzungen
die Beklagte eine entsprechende Frage flr zuldssig halt. Eine weitere Konkretisierung lant
sich auch nicht dadurch gewinnen, dal} zur Auslegung des Verfligungssatzes des Be-
scheides dessen Begriindung bzw die Begriindung des Widerspruchsbescheides heran-
gezogen wird. Der dort jeweils enthaltene Hinweis auf "Rechtsprechung des BAG" laltt es

zudem fraglich erscheinen, ob der Bescheid "aus sich heraus verstandlich" ist.

Im Ubrigen weist die Auflage auch unter Einbeziehung der zum Fragerecht des Arbeitge-
bers ergangenen neueren Rechtsprechung des BAG die erforderliche Bestimmtheit nicht
auf. Denn das BAG hat zwar im Urteil vom 15. Oktober 1992 - 2 AZR 227/92 - unter Auf-
gabe seiner friiheren Rechtsprechung (BAG AP Nr 31 zu § 123 BGB) und im Anschlul3 an
die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs (Rs Dekker, EUGHE 1990, 3941
- 3977) dargelegt, dald - gleichgliltig ob sich nur Frauen oder auch Manner um den Ar-
beitsplatz bewurben - die Frage nach der Schwangerschaft vor Einstellung einer Arbeit-
nehmerin in der Regel eine unzulassige Benachteiligung wegen des Geschlechts enthalte
und damit gegen das Diskriminierungsverbot des § 611a BGB verstol’e (BAGE 71, 252,
255 = AP Nr 8 zu § 611a BGB). Dieser Grundsatz gilt jedoch nach den weiteren Ausfiih-
rungen der vorgenannten Entscheidung nicht ausnahmslos, sondern das BAG halt Aus-
nahmen flr geboten, wenn das Vertragsverhaltnis Gberhaupt nicht realisiert werden kann
(BAGE 71, 252, 258; vgl auch BAG AP Nr 36 zu § 123 BGB). Hierfur werden in der Ent-
scheidung Beispiele erortert (Tatigkeit kann oder darf nicht aufgenommen werden; Be-
schaftigungsverbote nach dem MuSchG; befristeter Arbeitsvertrag), die jedoch ausdrick-
lich als nicht abschlieend (..."Zu denken ware auch an Falle"...) gekennzeichnet sind (vgl
zu moglichen Ausnahmen etwa Schlachter in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 5
MuSchG RdNr 6; Sowka, NZA 1994, S 967 ff). Mit dem Verweis auf den Leitsatz oder das
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Urteil des BAG hat die Beklagte mithin nicht fiir die Klagerin verbindlich angegeben, unter
welchen Voraussetzungen sie ihr ein Fragerecht zubilligt. Daher ist die Auflage nicht aus-
reichend bestimmt. Unter diesen Umstanden kann offenbleiben, ob und welche beabsich-
tigten Einsétze in den ersten neun Monaten den Arbeitnehmer-Uberlasser abweichend
vom Regelfall berechtigen, vor bzw bei Einstellung eine Arbeitnehmerin nach einer

Schwangerschaft zu fragen.

Es kann auch dahinstehen, ob ein Verbot, das sich nicht auf ein bestimmtes Verhalten der
Klagerin im Einzelfall bezdge, sondern es der Klagerin in allgemeiner Weise untersagen
wirde, alle in Aussicht genommenen Arbeitnehmerinnen ohne Ausnahmen nach dem
Vorliegen einer Schwangerschaft zu befragen, dem Bestimmtheitserfordernis genligen
wirde und als Auflage mit den Mitteln der Verwaltungsvollstreckung durchsetzbar ware.
Denn eine fehlende Berechtigung der Klagerin zu einer ausnahmslosen Befragung der Ar-
beithnehmerinnen war, wie sich bereits aus der Beschrankung der Fragestellung auf sog

"Frauenarbeitsplatze" in den vorgelegten Arbeitsvertragsmustern ergibt, nicht streitig.

Gegen die hiernach geltenden Anforderungen an die Bestimmtheit der Auflage laf3t sich
nicht einwenden, die Landesarbeitsdmter seien bei Verstélien gegen arbeitsrechtliche
Verpflichtungen des Verleihers auf Auflagen dieser Art angewiesen. Denn den Landesar-
beitsdmtern bleibt es, wenn ausreichend bestimmte Auflagen wegen der Schwierigkeit der
Rechtsmaterie nicht erlassen werden kdénnen, unbenommen, den Arbeitgebern entspre-
chende Hinweise zu geben, besonders, wenn Betriebsprifungen konkrete Verletzungen
arbeitsrechtlicher Pflichten dieser Art ergeben haben. Solche Hinweise mdgen vielfach
schon ausreichen, um den Verleiher zu veranlassen, kiunftig seinen arbeitsrechtlichen
Pflichten als Arbeitgeber bei der Einstellung zu geniigen. Stellt sich heraus, daf} dies nicht
der Fall ist, so ist ggf die Verlangerung der Erlaubnis zu versagen bzw eine erteilte Er-

laubnis zu widerrufen, soweit sich der Verleiher deswegen als unzuverlassig erweist.

Die Revision flihrt daher zur Aufhebung der angefochtenen Auflage.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

JLaw — Gesetze und Urteile S e Available on the
Egste;(l)oosG t (mobile App) > Google play D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law



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

