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Mutterschutz zeitgemal regein

Moderner Mutterschutz muss handhabbar sein

September 2016
Zusammenfassung

Ein wirksamer Mutterschutz ist ein wichtiges
Anliegen. Er liegt nicht nur im Interesse der
Frauen, sondern gleichermalRen im Interesse
der Unternehmen. Diesen ist es wichtig, auf
geanderte Bedurfnisse werdender Miitter
einzugehen, um sie im Rahmen des Mdogli-
chen weiter zu beschéaftigen. Unternehmen
unterstutzen dieses Ziel seit Jahren. Einzel-
ne Branchen verfligen lber ein umfassendes
Gesundheitsmanagement, um eine gefahrlo-
se Beschéaftigung schwangerer Frauen si-
cherzustellen.

Die Zahl der Unternehmen wachst stetig, die
sich seit Jahren dafiir einsetzen, die Be-
schaftigungsmdoglichkeiten von Frauen und
Mittern zu verbessern, indem sie beispiels-
weise im Rahmen flexibler Arbeitszeitmodel-
le Arbeiten im Home-Office ermdglichen und
so auf deren individuelle Bedurfnisse einge-
hen. Auch die Betreuung von Kindern in be-
triebseigenen Kitas unterstiitzt Mitter bei der
Berufstatigkeit, denn die Unternehmen sind
auf ihre Talente angewiesen.

Vor diesem Hintergrund miissen die vorge-
sehenen Anderungen im Mutterschutzrecht
auf ihre Wirksamkeit hin geprift werden. Ein
effektives Mutterschutzgesetz muss zeitge-
maéaRe, handhabbare und rechtssichere Re-
gelungen vorsehen. Der vorliegende Kabi-
nettsentwurf verspricht dagegen mehr als er
tatsdchlich an verbessertem Mutterschutz
enthalt. Entgegen den Ankindigungen im
Koalitionsvertrag fihrt er zu weniger Trans-
parenz und mehr Birokratie, ohne aber den
Schutz schwangerer Frauen im Gegenzug
gleichermalRen zu starken. Damit leistet er
nicht den versprochenen Beitrag zu dem

wichtigen Anliegen, Frauen und damit Fach-
krafte in Beschaftigung zu halten.

Der Kabinettsentwurf vom 4. Mai 2016 fir
ein Gesetz zur Neuregelung des Mutter-
schutzrechts fiihrt zu einem nicht gerechtfer-
tigten Zuwachs an Birokratie fir Betriebe
und Beschéftigung. Er enthalt unverhaltnis-
maRige gesetzliche Anderungen, die Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber mit erheblicher
Rechtsunsicherheit belasten. Er geht weit
Uber die europaische Mutterschutzrichtlinie
hinaus und widerspricht sinnvollen Lésungen
fur den Arbeitsschutz und die Beschéafti-
gungsfahigkeit werdender Mitter und stillen-
der Frauen.

Ganz besonders betrifft das die Einfihrung
einer zusatzlichen anlassunabhangigen Ge-
fahrdungsbeurteilung. Auch nach den im
Vergleich zum Referentenentwurf vorgese-
henen Anderungen soll der Arbeitgeber eine
solche im Rahmen der Beurteilung der Ar-
beitsbedingungen fur jede Téatigkeit durch-
fihren, unabhéngig davon, ob diese von ei-
ner Frau oder einem Mann ausgeilbt wird.
Eine Pflicht zur Durchfiihrung einer zweistu-
figen bzw. weiteren anlassunabhangigen Ge-
fahrdungsbeurteilung lasst sich weder aus
dem Unionsrecht noch aus den im Koaliti-
onsvertrag getroffenen Vereinbarungen ab-
leiten. Gleiches gilt fir die Aufnahme eines
Beschaftigungsverbots bei fehlender oder
bei nicht abgeschlossener konkreter Gefahr-
dungsbeurteilung.

Eine Gefahr fir Rechtssystematik und
Rechtssicherheit stellt der Wechsel vom Ar-
beitsverhaltnis zum Beschaftigungsverhaltnis
dar, um den personlichen Geltungsbereich
zu bestimmen. In keinem Fall diirfen die So-
zialgerichte parallel zu den Arbeitsgerichten
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Uber die Frage der Anwendbarkeit eines rein
arbeitsrechtlichen Schutzgesetzes entschei-
den. Systemgefahrdend ist die generelle
Aufnahme arbeitnehmerahnlicher Personen
in das Mutterschutzgesetz. Hierauf hat der
Gesetzgeber bewusst Uber Jahrzehnte ver-
zichtet. Eine solche Einbeziehung ist auch
nicht aus unionsrechtlichen Grinden zwin-
gend.

Im Einzelnen
Neue Birokratie verhindern

Die vorgesehenen Regelungen verursachen
neuen Erfullungsaufwand. Insbesondere
durch die Ausdehnung der Geféahrdungsbe-
urteilungen und das Beschéftigungsverbot in
§ 9 MuSchG-E wirden erhebliche neue bi-
rokratische und finanzielle Belastungen fir
die Betriebe geschaffen. Unklar bleibt, ob ein
sog. KMU-Test durchgefiihrt wurde, um Klei-
ne und mittlere Unternehmen vor tbermani-
gen Belastungen zu schiitzen. Solche Belas-
tungen entstehen insbesondere durch die
vorgesehene anlassunabhangige Gefahr-
dungsbeurteilung.

Eine jahrliche Entlastung in Hohe von
780.000 Euro ist nicht nachvollziehbar. Offen
bleibt auch, wo die Steigerung der Entlas-
tung von urspringlich 488.000 € im Referen-
tenentwurf herrtihrt. Entfallt eine Dokumenta-
tionspflicht fir eine neue anlassunabhéngige
Gefahrdungsbeurteilung, weil aufgrund der
Art des Arbeitsplatzes keine Gefahrdung fur
Schwangere oder Stillende zu erwarten ist
(ziffer 4.3.1 der Begrindung), dann entste-
hen allenfalls keine zusétzlichen Kosten. Das
bedeutet allerdings keine Entlastung, son-
dern nur keine Mehrbelastung. Zudem qgilt:
Auch wenn die gesonderte Dokumentation
der Gefahrdungsbeurteilung entfallt, ist die
Gefahrdungsbeurteilung in jedem Fall zu-
nachst durchzufihren, so dass neuer Beur-
teilungsaufwand entsteht. Auch die Neure-
gelung zum Verbot der Nacht- und Sonn-
tagsarbeit verursacht einen Mehraufwand
durch Prifung des Ausnahmetatbestandes
und die neuen Meldepflichten gemalR § 25
Abs. 1 S. 1 Nr.2 MuSchG-E.
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Laut dem "One in, one out"-Grundsatz mus-
sen Entlastungsvorschlage unterbreitet wer-
den, falls das Regelungsvorhaben neuen Er-
fullungsaufwand verursacht. Umso wichtiger
ist es, dass das Ministerium den Erfillungs-
aufwand richtig einschatzt. Vorschlage fir
ausreichende Entlastungen an anderen Stel-
len bleibt es aber schuldig.

Abstellen auf Beschaftigungsverhaltnis
verfehlt

Fur die Bestimmung des personlichen Gel-
tungsbereichs ist ein Abstellen auf das Be-
schaftigungsverhéltnis verfehlt. Eine solche
Ankniipfung wirde zahlreiche neue Fragen
aufwerfen. Insbesondere darf die Frage der
Anwendbarkeit des Mutterschutzgesetzes
kinftig nicht von den Sozialgerichten geklart
werden. Richtig ist es vielmehr, am Arbeits-
verhéltnis festzuhalten, um Rechtssicherheit
fir Arbeitgeber und Arbeitnehmer in mutter-
schutzrechtlichen Fragen zu gewabhrleisten.

Dariiber hinaus sollte das Mutterschutzge-
setz aus Grinden der Rechtsklarheit erst ab
dem Zeitpunkt Anwendung finden, ab dem
die Frau dem Arbeitgeber ihre Schwanger-
schaft mitteilt.

Erstreckung auf arbeitnehmeréhnliche
Personen nicht geboten

Der EuGH hat in der Rechtssache Danosa
(C-232/09 vom 11. November 2010) ent-
schieden, dass die europdische Mutter-
schutzrichtlinie (Richtlinie 92/85 EWG) auf
eine  GmbH-Geschéftsfiihrerin  Anwendung
findet und dies im konkreten Fall mit deren
Weisungsgebundenheit begriindet. Aus dem
Urteil folgt dabei nicht die Notwendigkeit ei-
ner generellen Einbeziehung arbeitneh-
merahnlicher Personen in das Mutterschutz-
gesetz. Diese zeichnen sich nach deutschem
Recht dadurch aus, dass sie von ihrem Auf-
traggeber wirtschaftlich abhangig sind; bei
ihnen fehlt es gerade an der fir Arbeitneh-
mer typischen persénlichen Abhangigkeit.
Das Anliegen, bestimmte Geschaftsfihrerin-
nen in den Mutterschutz einzubeziehen, lie-
Be sich dadurch erreichen, dass Personen,
die wahrend einer bestimmten Zeit fir eine
andere natirliche oder juristische Person



nach deren Weisung oder unter Aufsicht
Leistungen erbringen, fiir die sie als Gegen-
leistung eine Vergiutung erhalten (so der
EuGH), in den Katalog des 8 1 Abs. 2
MuSchG-E fir den erweiterten Anwen-
dungsbereich aufgenommen werden. Damit
ware der EuGH-Rechtsprechung geniige ge-
tan, ohne das deutsche arbeitsrechtliche
System in Frage zu stellen. Offen bleibt bei-
spielsweise, ob der Arbeitgeber ein Kindi-
gungsverbot fir arbeithehmerdhnliche Per-
sonen gemalR 8§ 16 MuSchG-E einzuhalten
hat, obwohl gar kein Arbeitsverhaltnis be-
steht? Auch die Frage, wie er sich ausrei-
chend absichern kann, wenn sich die Frau
trotz eines ,Beschéftigungsverbots® bereit
erklart, die vertraglich vereinbarte Leistung
zu erbringen, wird nicht beantwortet. Was
bleibt, ist erhebliche Rechtsunsicherheit. Auf
die Aufnahme dieser Personengruppe sollte
daher verzichtet wird. Sollte der Entwurf be-
absichtigen, den gesundheitlichen Schutz
arbeitnehmeréhnlicher Personen, die im Ri-
sikobereich des Auftraggebers tatig werden,
zu gewahrleisten, kann dies durch einen
Hinweis des Auftraggebers ber bei ihm be-
stehende Gefahren erfolgen, welche sich
aus 88 10 oder 11 MuSchG-E ergeben.

Der grundsatzliche Ausschluss finanzieller
Leistungen fir arbeitnehmerahnliche Perso-
nen ist richtig. Er sollte aber umfassend sein,
auch die Anwendung von § 22 MuSchG-E
muss ausgeschlossen werden. Die finanziel-
len Leistungen werden nach den Vorschrif-
ten des Aufwendungsausgleichsgesetzes
derzeit allein von den Arbeitgebern getragen.
Soweit sich an dieser Kostentragungspflicht
nichts andert, darf der Kreis leistungsberech-
tigter Personen nicht ausgeweitet werden.

Erstreckung auf Schilerinnen und Stu-
dentinnen systemfremd

Gleichermaf3en systemfremd ist die Aufnah-
me von Schilerinnen und Studentinnen in
den persoénlichen Geltungsbereich dieses
Arbeitsschutzgesetzes. Der Schutz des wer-
denden Lebens und der werdenden wie stil-
lenden Mutter ist eine gesamtgesellschatftli-
che Aufgabe. Das darf nicht vergessen ma-
chen, dass die bisherige Struktur des Mut-
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terschutzes nicht jede Schwangere oder Stil-
lende erfasst, sondern Arbeitnehmerinnen.

Arbeitgeberfinanzierung  des  Mutter-

schaftsgelds aufgeben

Bereits im Beschluss vom 18. November
2003 (1 BvR 302/96) hatte das Bundesver-
fassungsgericht festgestellt, dass der Arbeit-
geber keinen "Zuschuss" mehr leistet, son-
dern den wesentlichen Beitrag zur Entgelt-
fortzahlung wahrend der Schutzfristen, der
durch das Mutterschaftsgeld nur gemildert
wird. Diese Situation hat sich bis heute noch
verscharft. Statt einer in diesem System
dringend notwendigen Anhebung des Mut-
terschaftsgeldes sollte aber vielmehr ein
Systemwechsel hin zu einer steuerlichen Fi-
nanzierung des Mutterschutzes stattfinden.
Ein solcher Systemwechsel wiirde auch die
Ausdehnung des persdnlichen Geltungsbe-
reichs stiitzen, die widerspiegelt, dass es
sich bei dem Thema Mutterschutz um eine
gesamtgesellschaftliche Aufgabe handelt. Es
ist nicht nachvollziehbar, warum die Arbeit-
geber nicht nur die organisatorischen, son-
dern auch die finanziellen Folgen von Ar-
beitsverhinderungen allein tragen, die auf
einer Schwangerschaft oder dem Stillen be-
ruhen.

Gefahrdungsbeurteilungen nicht erwei-
tern

Die Anderung der neuen anlassunabhangi-
gen Gefahrdungsbeurteilung im Vergleich zu
der im Arbeitsentwurf vorgesehenen Rege-
lung sollte auch in der Gesetzesbhegriindung
deutlich zum Ausdruck kommen. Das ist bis-
her nicht der Fall. Beispielsweise ist gemar
§ 9 Abs. 1 Nr. 2b) MuSchG-E zunéchst nur
festzustellen, ob eine Umgestaltung der Ar-
beitsbedingungen erforderlich sein wird. In
der Begriindung zu § 9 Absatz 1 MuSchG-E
heil3t es allerdings zusammenfassend, zur
Gefahrdungsbeurteilung gehére auch die
Bestimmung der Schutzmaflnahmen, also
das ,Wie".

Positiv ist die Klarstellung, dass bei gleichar-
tigen Arbeitsbedingungen die Beurteilung ei-
nes Arbeitsplatzes oder einer Tatigkeit aus-



reichend ist (§ 9 Abs. 1 S. 2 MuSchG-E).
Auch die Neufassung wiirde aber zu erhebli-
chen und unnétigen Belastungen zahlreicher
Betriebe fihren, insbesondere, wenn sie re-
gelmaRig keine Frauen beschéaftigen. Es
entspricht der aktuellen Rechtslage, dass die
Beurteilung erforderlich - und damit rechtzei-
tig - ist, sobald dem Arbeitgeber bekannt ge-
geben wird, dass an dem Arbeitsplatz eine
schwangere Frau tétig ist. Die vorgesehene
Ausweitung Ubertrifft die europaischen Vor-
gaben in Art. 4 Abs. 1 MuSchRL. Weder in
der Mutterschutz-Richtlinie noch in der Ar-
beitsschutzrahmen-Richtlinie findet sich eine
gesetzliche Grundlage fiir eine derartige
Ausweitung von Gefahrdungsbeurteilungen.

Die Regelung stellt besonders flir temporéare
Arbeitsplatze eine nicht nachvollziehbare Be-
lastung dar, wenn aufgrund der vorgesehe-
nen Einsatzplanung von vornherein feststeht,
dass der Arbeitsplatz nicht mit weiblichen
Beschaftigten besetzt wird. Bei standig
wechselnden Baustellen werden Arbeitsplat-
ze immer wieder neu eingerichtet, so dass
die abstrakte Beurteilung ebenfalls erneut
vorgenommen werden musste. Trotz buro-
kratischer Mehrbelastung der Betriebe wirde
der Schutz fiir eine schwangere oder stillen-
de Frau in keinem Fall verbessert.

Abzulehnen ist die in § 13 Abs. 2 MuSchG-E
vorgesehene Ausweitung der Unterrich-
tungspflicht tber das Ergebnis einer generel-
len Gefahrdungsbeurteilung gegeniber der
gesamten Belegschaft. Das kann in grof3en
Unternehmen zu einer regelmafigen Infor-
mationspflicht von mehreren 10.000 Be-
schaftigten fihren — die in keiner Weise be-
troffen sind. Die Neuregelung ginge auch
Uber die sich aus der Mutterschutzrichtlinie
ergebende Informationspflicht des Art. 4 Abs.
2 hinaus. Allenfalls ist die Information der
Frauen und weiterer mittelbar betroffe-
ner/zustandiger Mitarbeiter, wie Vorgesetz-
ter, vertretbar.

Sicherzustellen ist, dass nach altem Recht
abgeschlossene Gefahrdungsbeurteilungen
nicht wiederholt werden mussen, um den
Aspekt der mutterschutzspezifischen Beur-
teilung zu erganzen. Das wirde zu einem
uniiberschaubaren Aufwand fiihren. Jeden-
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falls misste den Betrieben nach Inkrafttreten
des Gesetzes ein ausreichender Zeitraum
von einem Jahr eingerdumt werden, um Ge-
fahrdungsbeurteilungen fir bereits beste-
hende Tatigkeiten im Hinblick auf die Be-
schaftigung schwangerer oder stillender
Frauen zu erganzen.

Verantwortungsbereiche bei der Gefahr-
dungsbeurteilung wahren

Nach der Gesetzesbegriindung miuissen
auch individuelle Eigenschaften und Bedurf-
nisse der schwangeren oder stillenden Frau
in die konkretisierende Gefahrdungsbeurtei-
lung einflieBen. Das ist systemfremd. § 9
Abs. 1 MuSchG-E nimmt auf die Gefahr-
dungsbeurteilung nach § 5 ArbSchG Bezug.
Aus gutem Grund bezieht sich der betriebli-
che Arbeitsschutz nur auf objektiv messbare
Belastungen, nicht aber auf subjektiv emp-
fundene Beanspruchungen (8 5 ArbSchG
betrifft die ,Beurteilung der Arbeitsbedingun-
gen"). Mit der Einfihrung einer konkretisie-
renden Gefahrdungsbeurteilung wirden die
Verantwortungsbereiche zwischen medizini-
scher Verantwortung des behandelnden Arz-
tes und der arbeitsschutzrechtlichen Verant-
wortung des Arbeitgebers verschwimmen.
Der Arbeitgeber kann in Ubernahme des
Konzepts des Arbeitsschutzgesetzes nur da-
fur verantwortlich sein, dass von seinen Ar-
beitsplatzen, bzw. Tatigkeiten fur eine ,nor-
male* Schwangere/Stillende keine (nicht hin-
nehmbaren) Gefahrdungen ausgehen. In
den Verantwortungsbereich des Arbeitge-
bers kdnnen damit nur objektiv messbare
mutterschutzspezifische Risiken eines Ar-
beitsplatzes fallen. Individuelle Eigenschaf-
ten oder Dispositionen der betroffenen Ar-
beitnehmerin bedurfen einer &rztlichen Be-
gutachtung und fallen damit in den Verant-
wortungsbereich des Arztes der Schwange-
ren/Stillenden. Die Betriebsparteien hinge-
gen koénnen die individuellen Dispositionen
der Arbeitnehmerin regelmaRig gar nicht
fachgerecht beurteilen.

Es bedarf daher einer Synchronisation mit
dem ArbSchG. Dazu gehort die Klarstellung,
dass sich jede Gefahrdungsbeurteilung iSd
MuSchG ausschlie3lich auf objektive Belas-
tungsfaktoren bezieht, nicht aber auf subjek-



tiv empfundene Beanspruchungen, wie indi-
viduelle Eigenschaften und Bedirfnisse der
Frau. Dieser Satz ist aus der Gesetzesbe-
grindung zu § 9 Absatz 2 zu streichen. Der
Beschrankung auf objektive Belastungsfakto-
ren liegt das gangige und allgemein aner-
kannte sog. Belastungs-Beanspruchungs-
Modell zugrunde. Eine Anderung ware ein
klarer Bruch mit der im Arbeitsschutz ubli-
chen und bewahrten Durchfihrung von Ge-
fahrdungsbeurteilungen.

Die konkretisierende Gefahrdungsbeurtei-
lung wirft darliber hinaus praktische Fragen
auf: Unklar ist, wie sie konkret durchgefihrt
werden muss. Reicht ein gemeinsames
,Durchgehen” der Ergebnisse der generellen
Gefahrdungsbeurteilung aus? Soweit indivi-
duelle Eigenschaften beriicksichtigt werden
missen, geht es um sensible Daten Uber die
Gesundheit der Arbeitnehmerin. Wie gelangt
der Arbeitgeber an Daten ber den individu-
ellen Gesundheitszustand der Schwange-
ren? Datenschutzrechtliche Erwéagungen
enthalt der Gesetzesentwurf nicht. Wer hat
die Kompetenz, diese zu beurteilen?

Fur einen effektiven Schutz der Schwange-
ren/Stillenden bedarf es einer konkretisie-
renden Gefahrdungsbeurteilung dariber hin-
aus nicht. Dass der Arbeitgeber alle erforder-
lichen MaBnahmen zum Schutz der physi-
schen und psychischen Gesundheit der
Schwangeren/Stillenden treffen muss, wenn
im Rahmen des generellen Beurteilungsver-
fahrens (mutterschutzspezifische) Gefahr-
dungen festgestellt worden sind, ergibt sich
bereits aus § 8 MuSchG-E.

Beschaftigungsverbot im Rahmen der Ge-
fahrdungsbeurteilung praxisfremd

Das in 8 9 Abs. 3 MuSchG-E vorgesehene
Beschaftigungsverbot ist zu weitgehend und
in dieser Form praxisfremd. Es wird, entge-
gen der Zielsetzung des Gesetzgebers, zu
erheblichen Arbeitsausfallen im Falle einer
Schwangerschaft, bzw. einer Stillzeit fihren
— selbst wenn keine unverantwortbare Ge-
fahrdung vorliegt. Die Regelung fihrt unnéti-
gerweise zu einer erheblichen finanziellen
Belastung der Arbeitgeber, die gerade dieje-
nigen Unternehmen am hartesten treffen
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wird, die Uber gut funktionierende und orga-
nisierte Strukturen im Arbeitsschutz verfi-
gen.

Das System des betrieblichen Arbeitsschutz-
rechts kennt die Pflicht, Gefahrdungsbeurtei-
lungen durchzufiihren und erforderliche
MafRnahmen zu ergreifen (88 3, 5 ArbSchG).
Ein Beschéftigungsverbot wahrend der Dau-
er dieses Prozesses enthdlt das Arbeits-
schutzgesetz indes nicht. An dieser Syste-
matik muss sich der Gesetzgeber auch im
Mutterschutzgesetz orientieren. Der arbeits-
schutzrechtliche Prozess einer Gefahr-
dungsbeurteilung umfasst eine Analyse mog-
licher Gefahrdungen, eine Beurteilung der
gewonnen Ergebnisse, die Festlegung und
Durchfiilhrung von SchutzmalRnahmen, eine
Wirksamkeitskontrolle und ggfs. ein Nachjus-
tieren der Malinahmen mit erneuter Wirk-
samkeitskontrolle. Es ist unverhéltnismanig,
wenn das Beschaftigungsverbot erst mit dem
endgiltigen Abschluss dieses zweistufigen
Prozesses und damit erst mit dem Abschluss
der konkretisierenden Gefahrdungsbeurtei-
lung endet. Das gilt jedenfalls, wenn es sich
letztlich um hinnehmbare Gefahrdungen
handelt, erst recht aber, wenn Gefahrdungen
gar nicht vorliegen.

In Unternehmen, die Uber einen zentral auf-
gestelltes und umfassendes Gesundheits-
management verfligen, wirde nicht nur die
generelle, sondern auch die konkretisierende
Gefahrdungsbeurteilung nach § 9 Abs. 2
MuSchG-E im Zweifel nicht durch den unmit-
telbaren Vorgesetzten, sondern durch mit
dem betrieblichen Arbeitsschutz betrautes
Personal durchgefuhrt werden. Daher kann
der Vorgesetzte die konkretisierende Ge-
fahrdungsbeurteilung nicht im Rahmen eines
Gesprachs vornehmen, dass sich der Mittei-
lung der Schwangerschaft unmittelbar an-
schlie3t. Vielmehr muss ein Termin mit der
intern zustandigen Person vereinbart wer-
den, was stets eine zeitliche Verzdégerung
verursacht. Die Frau durfte aber trotz eines
risikofreien Biroarbeitsplatzes nicht beschaf-
tigt werden, obwohl es Ziel des Gesetzge-
bungsverfahrens ist, die Beschaftigungsmdog-
lichkeiten schwangerer Frauen zu verbes-
sern.



Der Gesetzgeber lasst zudem die Mitbe-
stimmungsrechte des Betriebsrats nach § 87
Abs. 1 Nr. 7 BetrVG unberiicksichtigt und die
teilweise langwierigen Prozesse der Rege-
lungsfindung Uber die Einigungsstelle. Die
Gefahrdungsbeurteilungen nach dem Mut-
terschutzgesetz wird man ebenso wie die
Gefahrdungsbeurteilung nach 8 5 ArbSchG
jedenfalls als mitbestimmungspflichtig anse-
hen missen, soweit es um die Aufstellung
allgemeiner Beurteilungsgrundsatze geht.
Kdnnen sich die Betriebsparteien nach In-
krafttreten des Gesetzes nicht auf Grundsat-
ze einer mutterschutzspezifischen Gefahr-
dungsbeurteilung einigen, oder kindigt der
Betriebsrat spater eine entsprechende Be-
triebsvereinbarung, ist eine konkretisierende
Gefahrdungsbeurteilung nach dem MuSchG-
E bis zum Spruch der Einigungsstelle gar
nicht rechtssicher durchfthrbar. In konse-
guenter Umsetzung des geplanten Beschaf-
tigungsverbots nach § 9 Abs. 3 MuSchG-E
missten in diesem Fall samtliche schwange-
re Frauen ab Mitteilung ihrer Schwanger-
schaft fir unabsehbare Zeit bezahlt freige-
stellt werden, selbst wenn von den Arbeits-
platzen keine Gefahrdung ausgeht.

Die Gesetzesbegrindung vermag diese Fol-
gen nicht abzuschwéachen. Vielmehr beste-
hen auch hier Divergenzen zwischen Geset-
zestext und Begriindung: Die Zuweisung ei-
nes Ersatzarbeitsplatzes, wie die Gesetzes-
begrindung erwégt (zu 8 9 Abs. 3 MuSchG-
E), wéare gar nicht moglich, denn zunéachst
misste die konkretisierende Gefahrdungs-
beurteilung nach § 9 Abs. 2 MuSchG-E —
und zwar fir diese Ersatztatigkeiten — durch-
gefiihrt werden.

Ein Beschaftigungsverbot darf allenfalls grei-
fen, wenn die abstrakte Beurteilung der Ar-
beitsbedingungen nach § 9 Abs. 1 MuSchG-
E noch nicht durchgefiihrt oder erforderliche
SchutzmalRnahmen, die sich daraus erga-
ben, noch nicht ergriffen worden sind. Dieser
Wille ergibt sich jedenfalls aus der Geset-
zesbegrindung zu 8§ 9 Abs. 3, spiegelt sich
aber im Gesetzestext nicht wider, in dem un-
verstandlicherweise 8 9 Abs. 2 in Bezug ge-
nommen wird.
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Verbot der Sonn- und Feiertagsarbeit
nicht verscharfen

Eine Modernisierung des Verbots der Sonn-
und Feiertagsarbeit darf nicht durch die Hin-
tertir zu einer verdeckten Verscharfung fur
eine nicht zu beziffernde Zahl an Unterneh-
men fithren. Um das Ziel, die branchenspezi-
fischen Beschrankungen von Sonn- und Fei-
ertagsarbeit abzuschaffen, tatsachlich zu er-
reichen, missen Ausnahmen von diesem
Verbot im Mutterschutzgesetz in gleichem
MalRe zugelassen werden, wie es das Ar-
beitszeitgesetz vorsieht. Dazu ist der Ver-
weis auf § 10 ArbZG allein nicht ausrei-
chend. Es ist erforderlich, dass auch die
Vorschriften der 88 12 bis 14 ArbZG in Be-
zug genommen werden. Anderenfalls wirde
der generelle Wegfall der Moglichkeit, eine
Ausnahmegenehmigung zu beantragen, zu
einer Verscharfung der Rechtslage fur die
ausgeschlossenen Betriebe und eine Ver-
schlechterung fur die Beschéaftigungsmog-
lichkeiten schwangerer und stillender Frauen
in diesen Betrieben bedeuten.

Verbot der Nacht- und Sonntagsarbeit
praxisgerecht modernisieren

Die Neuregelungen in 88 4 und 5 MuSchG-E
sollten nicht zur Anwendung kommen, wenn
die Arbeitsleistung nicht aus einer Weisung
des Arbeitgebers resultiert, sondern aus ei-
ner freien Entscheidung der Arbeitnehmerin
im Rahmen eines flexiblen Arbeitszeitmo-
dells. Dies entspricht jedenfalls wahrend der
vorgeburtlichen Schutzfrist dem in § 3 Abs. 2
MuSchG normierten Prinzip der Eigenver-
antwortlichkeit der Arbeitnehmerin. So héatte
die Frau beispielsweise die Mdglichkeit, noch
im Home-Office tatig zu werden, und konnte
sich vorher ggf. um andere Kinder kimmern.
Die Mdglichkeit, im Home-Office zu arbeiten,
schlie3t aber auch das Alleinarbeitsverbot
aus, obwohl diese Art der Téatigkeit fur die
Frau gerade weniger Aufwand und Belas-
tung bedeutet. Das widerspricht auch dem
allgemein anerkannten Ziel, die Vereinbar-
keit von Familie und Beruf zu verbessern.



Wird die Arbeitszeitgestaltung vom Arbeitge-
ber vorgegeben, ist der Schutz der Frau si-
chergestellt durch ein entsprechendes arztli-
ches Zeugnis und die Anzeige gegenuber
der Aufsichtsbehorde. Eine Einwilligung der
Frau ist, anders als in der Gesetzesbhegrin-
dung ausgefiihrt, auch nicht unionsrechtlich
gefordert. Auch bei einem Einsatz an Sonn-
und Feiertagen ist der Schutz der Frau durch
die Mitteilung des Arbeitgebers gegeniber
der Aufsichtsbehérde gewahrleistet, dass es
zu Einsatzen an Sonn- und Feiertagen
kommen kann. Die Aufsichtshdrde hat damit
in den kommenden Monaten bis zur Geburt
die Méglichkeit, die Einhaltung der weiteren
Voraussetzungen der Schutzvorschrift zu
Uberwachen.

Ein Verzicht auf das Einverstéandnis der Frau
ist insbesondere fur Branchen wichtig, in de-
nen Schwerpunkt und Wertschdpfung der
Arbeit am Abend und an Sonn- und Feierta-
gen liegen. Hier muss Nacht-, vor allem aber
Sonn- und Feiertagsarbeit nach wie vor un-
kompliziert méglich sein, auch ohne das kol-
legiale Miteinander zu belasten. Das war
bisher immer Konsens — das zeigte sich
nicht nur in den Regelungen des Mutter-
schutzrechts, sondern wird auch in zahlrei-
chen gastgewerblichen Tarifvertragen ge-
spiegelt. Selbst das Jugendarbeitsschutzge-
setz definiert Nachtarbeit fur das Gaststat-
tengewerbe als die Zeit zwischen 22 und 6
Uhr. Nach unionsrechtlichen Vorgaben kénn-
te sich das Mutterschutzgesetz auch auf die
Definition der Nachtarbeit in § 2 Abs. 3
ArbZG beziehen, der die Zeit von 23 bis 6
Uhr bestimmt. Jedenfalls muss erganzend
eine Frist zur Ausitibung des Widerrufs auf-
genommen werden, die die Ublichen Fristen
fur die Bekanntgabe von Dienstplanen be-
ricksichtigt, das waren regelmafig zwei Wo-
chen. Der Arbeitgeber darf nicht mit den er-
heblichen Unsicherheiten eines kurzfristigen
Widerrufs belastet werden.

Es sollte gesetzlich klargestellt werden, dass
die Meldung Uber einen beabsichtigten Ein-
satz der Frau in Nacht- oder Sonn- und Fei-
ertagsarbeit nach § 25 Abs. 1 Nr. 2 MuSchG-
E mit der Anzeige der Schwangerschaft ver-
bunden werden kann. Entsprechendes ergibt
sich fur die Nachtarbeit aus Absatz 3 der
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Gesetzesbegriindung zu § 4 MuSchG-E; zu
§ 5 fehlt der Hinweis auf eine entsprechende
Erleichterung allerdings. Nicht nachvollzieh-
bar und abzulehnen ist die Verscharfung in §
26 Abs. 3 Nr. 1 MuSchG-E, wonach die Auf-
sichtsbehdrden Ausnahmen vom Verbot der
Mehr- und Nachtarbeit nun nur noch in be-
sonders begrindeten Fallen bewilligen koén-
nen.

Hat die schwangere oder stillende Frau meh-
rere Arbeitgeber, miussen die Arbeitszeiten
fur die Prufung des Verbots der Mehrarbeit
gemal § 4 Abs. 1 S. 4 MuSchG-E zusam-
mengerechnet werden. Parallel ist eine ent-
sprechende Informationspflicht der Frau in §
14 MuSchG-E aufzunehmen. Jedenfalls darf
ein VerstoR gegen das Mehrarbeitsverbot
aufgrund fehlender Kenntnis tber den Um-
fang der Arbeitsleistung bei anderen Arbeit-
gebern keinesfalls zu einer Ordnungswidrig-
keit geman § 29 Abs. 1 Nr. 1 MuSchG-E fiih-
ren.

Dokumentationspflicht begrenzen

Trotz der Anderungen zum Referentenent-
wurf bleibt eine generelle Gefahrdungsbeur-
teilung besonders aufwendig, wenn eine
Umgestaltung der Arbeitsbedingungen erfor-
derlich wird. Denn dokumentiert werden
missen nach der Gesetzesbegriindung zu §
13 in diesem Fall auch die Gefahrdungen,
die nach der Gefahrdungsprifung als hin-
nehmbar einzustufen sind. Das ist unverhalt-
nismalig. Die Gesetzesbegriindung nimmt
falschlicherweise an, der Verwaltungsauf-
wand der Arbeitgeber erhéhe sich nicht, weil
auch heute schon aus § 19 MuSchG (Aus-
kunft gegenliber der Aufsichtsbehérde) eine
Dokumentationspflicht des Arbeitgebers ent-
stehe. Auskunft war aber nur tGber die eine
Gefahrdungsbeurteilung zu erteilen.

Aus den Unterlagen muss das Ergebnis der
Gefahrdungsbeurteilung und ,der Bedarf an
SchutzmaBnahmen“ ersichtlich sein (§ 13
Abs. 1 Nr. 1 Gesetzentwurf). Dies darf nicht
dazu fuhren, dass schon konkrete Schutz-
maflnahmen benannt werden mussen. Das
stiinde der in § 9 Abs. 1 MuSchG-E vorge-
sehenen vereinfachten Prifpflicht entgegen.



Beurteilung von Tatigkeiten und Arbeits-
bedingungen eindeutig regeln

Die Neuregelungen in den 88 10 und 11
MuSchG-E verfehlen das Ziel klarer und ver-
standlicher Regelungen. Die zahlreichen
Verweisungen auf europaische Vorschriften
erschweren dem Betrieb die Umsetzung des
Mutterschutzes. Das gilt in besonderem Ma-
Be fur den neu aufgenommenen Begriff der
Lunverantwortbaren Gefahrdung®. Es handelt
sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff,
mit dem erhebliche Rechtsunsicherheit fur
die Unternehmen erzeugt wird. Mit der ge-
setzlichen Definition in § 8 Abs. 2 S. 2
MuSchG-E - ,Eine Gefahrdung ist unver-
antwortbar, wenn die Eintrittswahrscheinlich-
keit einer Gesundheitsbeeintrachtigung an-
gesichts der zu erwartenden Schwere des
mdglichen Gesundheitsschadens nicht hin-
nehmbar ist.“ — wird keine Rechtssicherheit
geschaffen. Das kann sich als Hindernis fir
die Beschéftigung schwangerer und stillen-
der Frauen darstellen, weil § 29 Abs. 1 Nr. 6
MuSchG-E eine nicht richtig beurteilte Ge-
fahrdung auch noch zur Ordnungswidrigkeit
erklart.

Rechtsunsicherheit entsteht durch die Neu-
fassung von § 10 Abs. 5 Nr. 6 MuSchG-E,
wonach der Arbeitgeber schwangere Frauen
keine Téatigkeiten ausiben lassen darf, bei
denen Unfélle zu befiirchten sind, wie durch
Ausgleiten, Fallen oder Stirzen. Auch die
bisherige Fassung von 8 4 Abs. 2 Nr. 8
MuSchG betraf jede Art von Unfallgefahren.

Getaktete Arbeit unangetastet lassen

Eine Ausweitung der Beschéaftigungsverbote
auf getaktete Arbeit mit vorgeschriebenem
Arbeitstempo gemaR § 10 Abs. 6 Nr. 2 und §
11 Abs. 5 Nr. 2 MuSchG-E ist abzulehnen.
Insbesondere in Fertigungsbereichen sind
nahezu alle Tatigkeiten zeitlich getaktet, so
dass eine Versetzung und damit Weiterbe-
schaftigung schwangerer oder stillender
Frauen quasi unmdoglich ware, obwohl das
Gesetz das Gegenteil erreichen will. Fir Ak-
kord- bzw. FlieBbandarbeit als Unterform der
getakteten Arbeit besteht bereits heute ein
Beschaftigungsverbot. Daher ist es in vielen
betroffenen Unternehmen dblich, bei Kennt-

Mutterschutz zeitgemaf regeln

BDA

DIE ARBEITGEBER ~ September 2016

nis von einer Schwangerschaft die Schwan-
gere von einer FlieBbandtatigkeit zu einer
anderen getakteten Tatigkeit zu versetzen,
zum Beispiel vom FlieBband in die Vormon-
tage. Bei diesen Tatigkeiten ist im Gegen-
satz zur FlieRtatigkeit gerade kein strenger
Zeitzyklus fir den Prozess vorgegeben, son-
dern lediglich ein zyklisches Zeitintervall,
nach dem sich die Prozesse wiederholen.
Daher kann hier entsprechend den individu-
ellen Bedirfnissen der Frau geniigend Zeit
fur kurze Pausen oder das Vorarbeiten fir
den nachsten Zyklus gegeben werden.
Sonderkiindigungsschutz kalkulierbar
lassen

Durch § 16 Abs. 1 S. 3 MuSchG-E soll ein
EuGH-Urteil (Rechtssache Paquay C-460/06
vom 11. Oktober 2007) umgesetzt werden,
wonach das Verbot der Kindigung von
Schwangeren wahrend der in Art. 10 Nr. 1
MuSchRL vorgesehenen Schutzfrist nicht auf
die Mitteilung der Kindigungsentscheidung
beschrankt ist, sondern auch MaRnahmen
verbietet, die in Vorbereitung einer solchen
Kindigungsentscheidung getroffen werden.
Das EuGH-Urteil betraf belgisches Recht
und einen Fall, in dem der Arbeitgeber die
Kindigung wegen der Schwangerschaft
ausgesprochen. Die bestehende deutsche
Regelung entspricht bereits europaischen
Vorgaben. Die vorgesehene Regelung geht
weit Uber das hinaus, was der EuGH be-
schlossen hat. Sie behindert jegliche be-
triebsinterne Planungsprozesse und begrin-
det einen vollig unkalkulierbaren und Uber-
zogenen Sonderkiindigungsschutz.

Betriebsablaufe nicht beeintrachtigen

Es sollte fiir die Verlangerung einer nachge-
burtlichen Schutzfrist bei Behinderung des
Kindes (8 3 Abs. 2 Nr. 3 MuSchG-E) eine
Klarstellung in § 3 Abs. 2 S. 4 MuSchG-E
aufgenommen werden, dass die Behinde-
rung vor Ablauf von acht Wochen nach der
Entbindung nicht nur festgestellt, sondern
auch innerhalb dieser Frist beantragt werden
muss. Sind die acht Wochen einmal abge-
laufen kann es zu keiner ,Verlangerung“
mehr kommen. Soll fir die Feststellung der
Behinderung der Arzt zustandig sein, muss



dartber hinaus sichergestellt sein, dass die-
ser regelmaRig dazu in der Lage ist, eine
verlassliche Feststellung zu treffen. Bisher
erfolgt die Feststellung einer Behinderung
nach 8§ 69 SGB IX allein durch die fur die
Durchfiihrung des Bundesversorgungsge-
setzes zustandigen Behorden, die darauf
spezialisiert sind.

GemalR § 8 Abs. 1 S. 3 MuSchG-E sind
Nachteile aufgrund Schwangerschaft, Ent-
bindung oder Stillzeit zu vermeiden. Die Ge-
setzesbegrindung verweist auf die Anwen-
dung der Abschnitte 3 und 4. Daneben sollte
auf die zu vage formulierte Verpflichtung
zum Ausgleich von Nachteilen verzichtet
werden. Insbesondere darf im Zusammen-
spiel mit den Séatzen 1 und 2 kein allgemei-
ner Schadensersatzanspruch aus dieser
Vorschrift abgeleitet werden. Verwirrend ist
der Hinweis in der Gesetzesbegriindung auf
die Vermeidung mdglicher Diskriminierun-
gen, die inhaltlich nicht von der in § 8 gere-
gelten ,Gestaltung von Arbeitsbedingungen*
erfasst werden.

Bisher sollen schwangere Beschaftigte vor
schadlichen Einwirkungen konkret benannter
Stoffe geschitzt werden (8 4 Abs. 1
MuSchG). Der Begriff einer ,belastenden Ar-
beitsumgebung” in den 8§ 10 Abs. 4 und 11
Abs. 4 MuSchG-E ist dagegen neu und un-
klar. Die jeweiligen Absatze 4 S. 2 enthalten
zwar jeweils eine Konkretisierung in Form
eines Beispielkatalogs. Darliber hinaus muss
aber klargestellt werden, dass es sich aus-
schlieBlich um mit der konkreten Téatigkeit in
Zusammenhang stehende Belastungen han-
delt, nicht beispielsweise um Belastungen
infolge einer Missstimmung unter umgeben-
den Arbeitskollegen.

Laut Gesetzesbegriindung sind die Mittei-
lungs- und Nachweisobliegenheiten in § 14
MuSchG-E nicht abschlielend. Dies ergibt
sich jedoch nicht aus der gesetzlichen Rege-
lung und muss durch Ergdnzung des Wortes
.insbesondere” klargestellt werden. Bei-
spielsweise sollte die Beschaftigte nicht nur
den Beginn, sondern auch das Ende der
Stillzeit unverziglich mitteilen. Denn der Ar-
beitgeber ist regelmaRig nicht in der Lage,
das Ende der Stillzeit zu erkennen und weil3
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daher nicht, welche Schutzvorschriften von
ihm einzuhalten sind. Es ist ihm unzumutbar,
den aktuellen Stand regelmafig zu erfragen.
Vielmehr handelt es sich hierbei um eine im
Verantwortungsbereich der stillenden Mutter
liegende Pflicht. Gleiches gilt fir Arbeitszei-
ten, die die Frau bei anderen Arbeitgebern
leistet, im Hinblick auf die Einhaltung des
Verbots der Mehrarbeit. Abzulehnen ist eine
neue Benachrichtigungspflicht des Arbeitge-
bers Uber stillende Mutter gegentber der
Aufsichtsbehdrde (825 Abs. 1 Nr. 1
MuSchG-E). Sie bedeutet weiteren Aufwand
fir den Arbeitgeber.

Der neue § 19 Abs. 2 MuSchG-E, wonach
die Quotelung des Zuschusses zum Mutter-
schaftsgeld vorzunehmen ist, wenn die Ar-
beitnehmerin mehrere Arbeitgeber hat, ent-
spricht der heutigen Rechtslage. Unklar
bleibt nach wie vor, welcher Arbeitgeber fir
die anteilige Berechnung des Zuschusses
zum Mutterschaftsgeld zustandig ist. Denn
jeder Arbeitgeber kann pro Kalendertag nur
seinen Anteil von 13 € in Abzug bringen. Mit
entsprechender Ergadnzung wirde die Neu-
regelung auch rechtssicher und praxisge-
recht.

Adressaten der Bul3geldvorschriften klar
fassen

Durch die Begriffsbestimmung in § 2 Abs. 2
S. 2 MuSchG-E ist klargestellt, wer dem Ar-
beitgeber im Sinne des Gesetzes gleichge-
stellt ist. Insofern ist es folgerichtig im Ubri-
gen im Gesetz von ,Arbeitgeber” zu spre-
chen. Nicht ersichtlich ist, wieso allein im
Rahmen von § 29 Abs. 1 MuSchG-E hiervon
nachtréaglich abgewichen wurde und jetzt von
wer" die Rede ist. Das darf nicht zu einer
Ausweitung der Verpflichteten fiihren.

Ausschuss fur Mutterschutz paritatisch
besetzen

Ahnlich wie in § 14 Abs. 4 FPfZG sollte
§ 27 MuSchG-E eine paritatische Besetzung
des geplanten Ausschusses fiir Mutterschutz
festschreiben. Das ist durch die bisherige
Regelung, die nur die maximale Mitglieder-
zahl und die Bereiche nennt, aus denen Mit-



glieder benannt werden sollen, nicht gewahr-
leistet.

Fehlerhafte Verweise beheben

Fehlerhaft ist der Verweis in 8 13 Abs. 1 Satz
Nr. 1 MuSchG-E auf einen Bedarf an
SchutzmafBnahmen in § 9 Abs. 1 Nr. 2 a)
MuSch-G. Nach dieser Vorschrift sind gera-
de keine Schutzmalinahmen erforderlich.
Die Dokumentationspflicht muss vielmehr § 9
Abs. 1 Nr. 2 b) MuSchG in Bezug nehmen.

In Art. 6 Abs. 11 Nr. 1a MuSchG-E muss es
heiRen, dass die Angabe ,8 14 Abs. 1" in
§1Abs. 2 Nr. 1 AAG durch die Angabe
.8 19 Abs. 1" ersetzt wird (nicht § 18 Abs. 1).

In Art. 6 Abs. 11 Nr. 1b MuSchG-E muss es
heil3en, dass die Angabe ,8§ 11“in § 1 Abs. 2
Nr. 2 AAG ersetzt wird durch die Angabe
,8 17* (nicht § 16).

Mit dem Vorhaben verbundene Kosten
und Birokratie fiir die Betriebe

* 8§ 9 Abs. 1 MuSchG-E: Die Einfuhrung
einer zusatzlichen anlassunabhéangigen
Gefahrdungsbeurteilung verursacht er-
hebliche Burokratie und Personalkos-
ten.

* 8§13 Abs. 1 MuSchG-E: Die Dokumen-
tation aller Gefahrdungsbeurteilungen
verursacht Burokratie und Personalkos-
ten.

§ 13 Abs. 2 MuSchG-E: Eine Unterrich-
tungspflicht Gber das Ergebnis der Ge-
fahrdungsbeurteilungen gegeniber der
gesamten Belegschaft verursacht Biiro-
kratie und Personalkosten.

§ 9 Abs. 3 MuSchG-E: Die Einfiihrung
eines Beschaftigungsverbots fiir den
gesamten Zeitraum der Durchfiihrung
der Gefahrdungsbeurteilungen verur-
sacht erhebliche Kosten.

88 4 und 5 MuSchG-E: Die Neurege-
lung zum Verbot der Nacht- und Sonn-
tagsarbeit verursacht einen Mehrauf-
wand durch Prifung der neuen Aus-
nahmetatbestande.

§ 25 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 MuSchG-E: Neue
Meldepflichten verursachen Birokratie.
§ 1 Abs. 2 MuSchG-E: Die Anwendung
mutterschutzrechtlicher Vorschriften auf
arbeitnehmeréhnliche Personen, Schu-
lerinnen und Studentinnen verursacht
Burokratie und Kosten.

§ 8 Abs. 2 MuSchG-E: Die Aufnahme
eines neuen unbestimmten Rechtsbe-
griffs verursacht Burokratie und Rechts-
unsicherheit.

§ 20 Abs. 2 Nr. 3 MuSchG-E: Die
Durchfihrung eines Ginstigkeitsver-
gleichs verursacht Birokratie und Per-
sonalkosten.

Ansprechpartner:

BDA | DIE ARBEITGEBER
Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitge-
berverbéande

Arbeits- und Tarifrecht
T +49 30 2033-1200
arbeitsrecht@arbeitgeber.de

Die BDA ist die sozialpolitische Spitzenorganisation der gesamten deutschen gewerbli-
chen Wirtschaft. Sie vertritt die Interessen kleiner, mittelstdndischer und grol3er Unter-
nehmen aus allen Branchen in allen Fragen der Sozial- und Tarifpolitik, des Arbeitsrechts,
der Arbeitsmarktpolitik sowie der Bildung. Die BDA setzt sich auf nationaler, europaischer
und internationaler Ebene fur die Interessen von einer Mio. Betrieben mit ca. 20 Mio. Be-
schaftigten ein, die der BDA durch freiwillige Mitgliedschaft in Arbeitgeberverbanden ver-
bunden sind. Die Arbeitgeberverbénde sind in den der BDA unmittelbar angeschlossenen
51 bundesweiten Branchenorganisationen und 14 Landesvereinigungen organisiert.
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