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XVII. , Erschiitterung“ des Beweiswertes des drztlichen Zeugnisses

keiten, den Beweiswert des drztlichen Zeugnisses zu erschiittern oder
eine Nachuntersuchung zu veranlassen.

XVIL. ,,Erschiitterung* des Beweiswertes des irztlichen Zeugnisses

Wie oben bereits dargelegt, hat das &rztliche Zeugnis einen hohen
Beweiswert, dem der Arbeitgeber erst einmal (auch vor dem Hinter-
grund etwaiger schadensersatzrechtlicher, buigeld- und strafrechtlicher
Folgen) nachkommen muss. Das &rztliche Attest 16st somit fiir die dort
umschriebenen Gefidhrdungen die unmittelbare Rechtsfolge aus, dass
der Arbeitgeber die Schwangere mit den dort benannten Tétigkeiten
nicht mehr beschiftigen darf. Ignoriert der Arbeitgeber das Beschafti-
gungsverbot, so begeht er eine Ordnungswidrigkeit und unter bestimm-
ten Voraussetzungen auch eine Straftat nach §§32 Abs.1 Nr.1, 33
MuSchG.

Die sich aus Art. 12 GG (bei Auslidndern und Staatenlosen abgeleitet
aus Art. 2 GG) ergebenen Interessen des Arbeitgebers, im Rahmen des
rechtlich Moglichen seine Beschiftigten nach seinen Interessen im
Betrieb einzusetzen wire aber dann nicht ausreichend Rechnung getra-
gen, wenn gegen ein drztliches mutterschutzrechtliches Beschiftigungs-
verbot nach § 16 Abs.1 MuSchG keinerlei Einwendungen moglich
wiren. Insbesondere ist hier zu beriicksichtigen, dass die werdende
Mutter Anspruch auf einen entsprechenden Entgeltausgleich hat, wenn
es dem Arbeitgeber nicht gelingt, ihr Titigkeiten zuzuweisen, welche die
dem drztlichen Zeugnis zugrunde liegende Gefdhrdung nicht beinhalten.
Rechtlich bildet das drztliche Zeugnis einen Beweis fiir das Vorliegen
eines Beschiftigungsverbotes. Besteht ein Beweis, so ist auch der
Beweis des Gegenteils zuldssig (Rechtsgedanke aus § 292 ZPO). Im
Ergebnis kann somit der Arbeitgeber den Beweiswert des &rztlichen
Zeugnisses ,erschiittern®, sofern er in der Lage ist, objektiv nachvoll-
ziehbare Griinde vorzutragen, welche gegen die vom Arzt getroffenen
Feststellungen sprechen.

Allgemein wird der Beweiswert des &rztlichen Zeugnisses dann als
erschiittert angesehen, wenn die Schwangere dem Arbeitgeber trotz
Aufforderung keine nachvollziehbare drztliche Bescheinigung vorlegt,
aus der sich ergibt, von welchen Voraussetzungen der Arzt eigentlich bei
seiner Beurteilung ausgegangen ist und welche Einschridnkungen beste-
hen. Dies trifft natiirlich nur dann zu, wenn sich dies nicht bereits aus dem
drztlichen Zeugnis detailliert ergibt.

Gleiches gilt auch, wenn der Arbeitgeber entsprechende Griinde dafiir
vortragen kann, dass die Schwangere (wissentlich oder unwissentlich)
unrichtige Angaben iiber ihren Arbeitsplatz gegeniiber dem Arzt gemacht
hat.
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G. Individuelles Beschdftigungsverbot nach dem Mutterschutzrecht

Die Verpflichtung, hier ein entsprechend nachgebessertes drztliches
Attest vorzulegen, ergibt sich aus der der werdenden Mutter obliegenden
Treuepflichten, welche sich aus dem bestehenden Arbeitsvertrag ableiten
lassen (§§ 611a, 242 BGB). Hiernach hat sie (sie trigt ja die Beweislast
fiir das Vorliegen des individuellen Beschiftigungsverbotes, - Rn. 333)
den Beweis fiir das Vorliegen eines 4drztlichen Beschiftigungsverbotes so
zu erbringen, wie es Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrs-
sitte erfordern. Unter Beriicksichtigung der Fiirsorgepflichten, die dem
Arbeitgeber obliegen und unter Beriicksichtigung des Umstandes, dass
ein Verbot fiir viele Titigkeiten fiir ihn auch einschneidende Wirkung
entfalten, entspricht es der im Rechtsverkehr gelebten Verkehrssitte, dass
das drztliche Zeugnis detailliert Auskunft gibt, welche Arbeitsumstinde
bewertet wurden und bei welchen Tatigkeiten deren Fortdauer werdende
Mutter oder das Kind im Mutterleib gefihrden konnen. Hier ist auch zu
berticksichtigen, dass der Arbeitgeber im Rahmen seiner Fiirsorgepflich-
ten, welche im Mutterschutzrecht bereichsspezifisch konkretisiert wer-
den, gezwungen ist, die entsprechenden SchutzmaB3nahmen zu ergreifen
(vgl. §9 Abs.1 MuSchG). Dies bedingt zwangsldufig, dass ihm be-
stimmte Informationen zuginglich sind. Das prozessrechtliche Risiko
verbleibt hier aber beim Arbeitgeber.

Leitsatz:
Der Arbeitgeber tragt das Risiko, das Gericht von der Unrichtigkeit des

drztlichen Beschéftigungsverbotes iberzeugen zu missen.3”

Die hier umschriebene Treuepflicht der werdenden Mutter umfasst
auch, dass sie den Arzt ggf. insoweit von der drztlichen Schweigepflicht
entbinden muss, als dass dieser dem Arbeitgeber mitteilen darf, von
welchen tatsidchlichen Arbeitsbedingungen er ausgegangen ist und wel-
che Titigkeiten genau gefidhrdend sind. Weiterhin auch, ob die Gefihr-
dung nur zeitweise oder fiir die gesamte Dauer der Schwangerschaft gilt.

Die diesbeziiglichen Rechtspositionen der Schwangeren (allgemeines
Personlichkeitsrecht nach Art.2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG) bleiben
insofern gewahrt, als dass sich das Informationsinteresse lediglich auf die
umschriebenen Aspekte begrenzt (Arbeitsbedingungen, Darlegung der
,verbotenen Titigkeiten, zeitlicher und inhaltlicher Umfang) und kei-
nesfalls die der Beurteilung zugrunde liegenden Befunde (zB Risiko-
schwangerschaft etc) umfasst.

Verweigert die werdende Mutter trotz der ihr obliegenden Treue-
pflichten die hier geforderte Mitwirkung, so kann sich dies belastend fiir
sie auswirken. Die Beweislast fiir die Unrichtigkeit des irztlichen
Zeugnisses trigt der Arbeitgeber und nicht die Schwangere. Insofern ist

STBAG NZA 1997, 29.
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XVII. , Erschiitterung“ des Beweiswertes des drztlichen Zeugnisses

sie hier die nicht Beweispflichtige. Wire sie beweispflichtig, so wére es
unschidlich, wenn sie die Erhebung von Beweisen vereitelt (Beibrin-
gungsgrundsatz im Zivilrecht). Als nicht beweispflichtige Person muss
sie sich hier aber dann so behandeln lassen wie jemand, der dem anderen
die ihm obliegende Beweisfiihrung bzw. Beweiserschiitterung unmoglich
macht. Hierbei handelt es sich dann gewissermafien um eine Beweisver-
eitelung (Rechtsgedanke aus §444 ZPO). Dies wiederum kann zu
Beweiserleichterungen fiir den Arbeitgeber bis hin zu einer Beweislast-
umkehr fiihren. Eine Treuepflichtverletzung liegt aber dann nicht vor,
wenn der Arbeitgeber nicht substantiiert und nachvollziehbar entspre-
chende Griinde vorbringen kann, warum er der Meinung ist, das drztliche
Zeugnis wiirde unrichtige Angaben beinhalten. Das einfache Bestreiten
der Richtigkeit ist nicht dazu geeignet zu erreichen, dass die Schwangere
oder ihr Arzt ndhere Angaben macht und die Schwangere ihren Arzt von
der Schweigepflicht entbindet.38

Ist im Ergebnis der Beweis des ,,drztlichen Zeugnisses* erschiittert, so
fiihrt dies dazu, dass der Arbeitgeber nicht mehr mit der gebotenen
Sicherheit davon ausgehen muss, dass eine drztliche Gefidhrdungsein-
schitzung existiert, welche die Rechtsfolgen des § 16 Abs. 1 MuSchG
(ndmlich das Beschiftigungsverbot) auslost.

Praxistipp:

In aller Regel werden sich bestehende Zweifel an einem é&rztlichen
Zeugnis nach § 16 Abs. 1 MuSchG einvernehmlich 16sen lassen.
Die werdende Mutter wird hier regelméBig ihre Einwilligung
erteilen, damit die erforderlichen Informationen iiber den Arbeits-
platzbezug, die ,,verbotenen* Tatigkeiten und den zeitlichen Um-
fang der Gefihrdung eingeholt werden konnen, bzw. diese Infor-
mationen dem Arbeitgeber selber tibergeben.

Bestehen Zweifel an einem Zeugnis, sollte dies offen mit der
Schwangeren besprochen werden und um Nachbesserung gebeten
werden.

Sollte es dabei bleiben, dass Zweifel (zB aufgrund mangelnder
Mitwirkung) bestehen, so sollte vor weiteren MaBnahmen (zB
Einstellung Entgeltfortzahlung, Missachtung des Beschiftigungs-
verbotes) aufgrund der rechtlichen Tragweite unbedingt vorher
fachanwaltlicher Rat eingeholt werden. Dies ist insofern erforder-
lich, als dass hier der Arbeitgeber die Beweislast trdgt und ihm bei
Falscheinschitzung ggf. entsprechende rechtliche Folgen drohen
(zB Annahmeverzug, Bufigeld, Strafverfahren). Im Zweifelsfall ist
es hier trotz des Prozessrisikos besser, der Streitigkeit auf dem
gerichtlichen Wege beizukommen.

3 BAG AP MuSchG 1968 § 3 Nr. 10.
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XVIII. Nachuntersuchung der schwangeren Beschéftigten

Hat der Arbeitgeber im obigen Sinne seine Bedenken vorgetragen und
wird das érztliche Attest in der vorliegenden Form aufrechterhalten, so
stellt sich die Frage, ob der Arbeitgeber zu Recht eine weitere &rztliche
Untersuchung verlangen kann. Dies wird seitens der Rechtsprechung
bejaht.?® Im Rahmen der VerhiltnisméBigkeitspriifung (hier geht es
schlieflich um eine Einschriankung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts nach Art.2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG) ist hier allerdings zu
fordern, dass der Arbeitgeber vorab erfolglos versucht hat, das bestehen-
de drztliche Zeugnis entsprechend abidndern zu lassen und ggf. dem Arzt
die Moglichkeit zu geben, dass er auch neue Arbeitsplatzumstinde in
seine Bewertung mit einbezieht.

Leitsatz:

Bei triftigen Griinden kann der Arbeitgeber eine weitere arziliche Unter-
suchung verlangen.

Weiterhin setzt dies aber auch Griinde voraus, die geeignet sind, den
bestehenden Beweiswert des #rztlichen Zeugnisses (— Rn. 376 ff.) zu
erschiittern. Weiterhin hat der Arbeitgeber der Schwangeren auch die ihn
bewegenden Griinde fiir eine weitere Untersuchung mitzuteilen.*® Sofern
man der Meinung der Rechtsprechung diesbeziiglich folgt, so ergibt sich
die Verpflichtung zur Duldung der weiteren Untersuchung aus der
ihr obliegenden Treuepflicht.

Ganz unproblematisch ist die Einforderung einer weiteren Untersu-
chung allerdings nicht. Sofern das dem Streit zugrunde liegende &rztliche
Zeugnis bereits stichhaltige Griinde beinhaltet, kann der Schwangeren
nicht zugemutet werden, ein ggf. anderslautendes &rztliches Zeugnis
einfach so zu akzeptieren. Im Zweifelsfall wird man hier der Schwange-
ren zugestehen miissen, dass sie ohne fiir sie negative Folgen die
entsprechende Beschiftigung verweigern kann. Auch fiir den Arbeit-
geber ist es aus fiirsorgerechtlichen Gesichtspunkten problematisch,
wenn er zwei gegenteilig lautende, aber an sich stichhaltige drztliche
Zeugnisse vorliegen hat. Teilweise wird hier empfohlen, ein drittes
arztliches Zeugnis einzuholen (,,Obergutachten*). Im aufergerichtli-
chen Verfahren diirfte aber die Grenze der Zumutbarkeit ab der dritten
Untersuchung fiir die Schwangere iiberstrapaziert sein (kritisch schon die
dritte Untersuchung). Ihr kann es hier nicht zugemutet werden, sich so
lange drztlichen Untersuchungen zu unterziehen, bis ein fiir den Arbeit-

¥ Vgl. zB BAG NJW 2002, 235.
“OBAG NJW 2002, 235.
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XIX. Weitere Beschdiftigungsverbote fiir Schwangere

geber gewiinschtes Ergebnis herauskommt. Dies wire auch nicht mit dem
Fiirsorgegedanken aus dem Grundgesetz vereinbar (vgl. Art.6 Abs. 4
GG). Im weiteren Zweifelsfall ist die Gerichtsbarkeit zu bemiihen.

Fiir die Kosten der weiteren Untersuchungen hat der Arbeitgeber 388
aufzukommen.*!

XIX. Weitere Beschiftigungsverbote fiir Schwangere

Das drztliche Beschiftigungsverbot nach § 16 Abs. 1 MuSchG bildet 389
nur einen Teilbereich der Beschiftigungsverbote fiir Schwangere ab. Es
ergidnzt den mutterschutzrechtlichen Schutzbereich (neben § 16 Abs.
Abs. 2 MuSchG) auf individuelle Aspekte. Den anderen Beschiftigungs-
verboten fiir Schwangere ist regelméfig gemeinsam, dass sie unabhéngig
der individuellen Konstitution der werdenden Mutter eintreten und dem
Grunde nach (bis auf wenige im Gesetz definierten Ausnahmen) auch
nicht disponibel sind. Letzteres bedeutet, dass das Beschiftigungsverbot
auch dann besteht, wenn die Mutter selber eigentlich arbeiten will. Bei
einigen Beschiftigungsverboten kann allerdings die zustindige Behorde
Ausnahmen zulassen (vgl. zB § 28 MuSchG) bzw. sind allgemeine
Ausnahmen zuléssig (vgl. zB § 3 Abs. I S. 1 MuSchG).

Weitere Beschiftigungsverbote fiir Schwangere:

— Schutzfristen vor und nach der Entbindung bzw. einer Fehlgeburt
(§ 3 MuSchG)

— Verbot der Mehrarbeit (§ 4 MuSchG)

— Verbot der Nachtarbeit (§ 5 MuSchG)

— Verbot der Sonn- und Feiertagsarbeit (§ 6 MuSchG)

—Verbot der Titigkeit bei fehlenden SchutzmaBnahmen (§ 10
Abs. 3 MuSchG)

— Betriebliches Beschiftigungsverbot (§ 13 Abs. 1 Nr. 3 MuSchG)

4 BAG AP MuSchG § 10 Nr. 1.
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H. Untersuchungen nach dem Jugendarbeitsschutzgesetz

Fiir Jugendliche gelten hinsichtlich ihrer Beschéftigung eigenstindige
Untersuchungen nach dem Jugendarbeitsschutzgesetz (JArbSchG). So-
fern Jugendliche in das Berufsleben eintreten, so muss eine Erst-
untersuchung bei einem Arzt erfolgen.! Weiterhin ist nach Ablauf
eines Jahres eine weitere Untersuchung (Nachuntersuchung) notwendig,
sofern die beschiftigte Person bis dahin das 18. Lebensjahr hier noch
nicht vollendet hat.

Leitsatz:

Jugendlicher im Sinne des JArbSchG ist, wer 15 aber noch nicht 18 Jahre
altist (§ 2 Abs. 2 JArbSchG).

Die Untersuchungen nach dem JArbSchG dienen der Verhinderung
von Titigkeiten, welche die Gesundheit oder die Entwicklung des
Jugendlichen negativ beeintrichtigen?.

Leitsatz:

Ein Jugendlicher, welcher in das Berufsleben eintritt, muss vor Aufnahme
der Beschaftigung durch einen Arzt untersucht werden (Erstuntersu-
chung).

Nach einem Jahr hat eine erneute Untersuchung (Nachuntersuchung)
zu erfolgen, wenn die beschéftigte Person noch keine 18 Jahre alt ist.

Die Untersuchungspflichten fiir Jugendliche gelten dann nicht, wenn
der Jugendliche nur geringfiigig beschiftigt ist oder die Beschiftigung
nicht langer als zwei Monate dauert (§ 32 Abs. 2 JArbSchG). Zusitzlich
ist allerdings erforderlich, dass es sich bei den zugrunde liegenden
Tatigkeiten um ,.leichte* Arbeiten handelt, von denen keine gesundheit-
lichen Nachteile fiir den Jugendlichen zu befiirchten sind. Ob eine
Beschiftigung ,,geringfiigig ist, muss jeweils im Einzelfall entschieden
werden. Geringfiigig ist eine Beschiftigung dann, wenn sie unter Bertick-
sichtigung des Alters und des Entwicklungsstandes den Jugendlichen
nicht nennenswert beansprucht oder belastet.’> Das Ausmal der ,,Gering-
figigkeit” darf hierbei weder am einzelnen Tag noch in der Woche
tiberschritten werden. In der Regel wird man davon ausgehen konnen,
dass eine geringfiigige Beschiftigung dann vorliegt, wenn sie (auf

'Tn der Seefahrt gelten eigenstindige Regelungen (§ 61 JArbSchG).
2 Ausfiihrlich auch: Aligbe Betriebliche Privention 2025 Heft 11, S. 342.
3BayObLG 11.1.1983 — 3 Ob OWi 164/82.
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H. Untersuchungen nach dem Jugendarbeitsschutzgesetz

mehrere Tage verteilt) weniger als 15 Stunden wochentlich umfasst.* Ist
die Beschiftigung ,,geringfiigig® in diesem Sinne, ist auch der Gesamt-
zeitraum nicht von Relevanz, in dem die entsprechende Beschiftigung
ausgefiihrt wird (diese ,,geringfiigige” Beschiftigung kann folglich auch
langer als zwei Monate dauern).

Die aus den 1970-er Jahren stammenden Regelungen bediirfen aller-
dings einer Neubetrachtung in Anbetracht der sich erheblich geinderten
gesellschaftlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen. Insofern sollte
das JArbSchG an sich reformiert und an heutige Gegebenheiten in der
Arbeitswelt angepasst werden. Insbesondere wére zu tiberdenken, inwie-
weit die Intention der in den §§ 32 ff. JArbSchG normierten #rztlichen
Untersuchungen nicht bereits durch die Vorschriften der ArbMedVV
hinreichend abgedeckt sind und inwieweit entsprechende Untersuchun-
gen/Vorsorgen nicht allein durch arbeitsmedizinisch fachkundige Arzte
durchgefiihrt werden sollten.

L. Erstuntersuchung

Die erste drztliche Untersuchung von Jugendlichen, die in das ,,Berufs-
leben eintreten, hat vor Aufnahme der Tatigkeit zu erfolgen. Der
Arbeitgeber hat hier also zwingend zu beachten, dass der Jugendliche
untersucht wurde und ihm auch eine entsprechende Untersuchungsbe-
scheinigung vorliegt.

Leitsatz:

Ein Jugendlicher, der in das Berufsleben eintritt, darf nur unter folgenden

Voraussetzungen beschaftigt werden:

—Teilnahme an einer drztlichen Untersuchung innerhalb der letzten
14 Monate (Erstuntersuchung)

—dem Arbeitgeber liegt eine arziliche Bescheinigung hieriiber vor.

Ohne diese é&rztliche Untersuchung und das Vorliegen der entspre-
chenden Bescheinigung darf der Arbeitgeber den Jugendlichen folglich
nicht beschiftigen (§ 32 Abs. 1 JArbSchG). Missachtet der Arbeitgeber
diese Vorgaben, so begeht er eine Ordnungswidrigkeit und unter be-
stimmten Voraussetzungen auch eine Straftat (§ 58 JArbSchG). Die
arztliche Erstuntersuchung darf nicht élter als 14 Monate sein (§ 32
Abs. 1 Nr. 1 JArbSchG). Malgeblich ist hier der tatsdchliche Beginn der
Arbeitsaufnahme.> Hat folglich eine #rztliche Untersuchung stattgefun-
den, liegt diese aber lidnger als 14 Monate zuriick, so ist eine erneute

4Vgl. hierzu im Sozialrecht: § 138 Abs. 3 SGB III.
5 Lakies JArbSchG § 32 Rn. 7.
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