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	Jugendarbeitsschutzgesetz (JArbSchG)

	3.1


Zusammenfassung – Kurzinformation der Inhalte
	Jugendlicher


	· Wer 15 Jahre, aber noch nicht 18 Jahre alt ist.



	Arbeitszeit
	· 40 Stunden/Woche: Höchstgrenze, die nicht überschritten wer​den darf.



	tägliche Arbeitszeit
	· Vom Beginn bis zum Ende der Arbeit ohne Hinzurechnung der Ruhepausen,

· grundsätzlich beträgt sie nicht mehr als 8 Stunden. Verlänge​rung auf 8½ Stunden ist möglich, wenn an anderen Werktagen der gleichen Woche verkürzt gearbeitet wird.

· Der 1. Berufsschultag mit mehr als 5 Unterrichtsstunden wird mit 8 Stunden auf die Arbeitszeit angerechnet,

· der 2. Berufsschultag mit der tatsächlichen Unterrichtszeit ein​schließlich der Pausen. Diese Regelung gilt auch für volljährige berufsschulpflichtige Auszubildende.



	Mehrarbeit


	· Bei Überschreitung der vereinbarten Arbeitszeit ist innerhalb der folgenden 3 Wochen der entsprechende Freizeitausgleich zu gewähren.



	Schichtzeit
	· Die tägliche Arbeitszeit einschließlich der Ruhepausen darf 10 Stunden pro Tag nicht überschreiten.



	Ruhepause


	· Feststehende Arbeitsunterbrechung von mindestens 15 Minuten Dauer,

· 30 Minuten Pause bei einer Arbeitszeit von mehr als 4½ bis 6 Stunden,

· 60 Minuten Pause bei einer Arbeitszeit von mehr als 6 Stunden,

· die 1. Pause muss spätestens nach 4 ½ Stunden gewährt wer​den.



	Nachtruhe und Freizeit


	· Die Beschäftigung Jugendlicher ist nur zwischen 6.00 und 20.00 Uhr erlaubt.

· Nach Arbeitsende muss eine ununterbrochene Freizeit von 12 Stunden eingehalten werden.



	5-Tage-Woche


	· Samstag und Sonntag sind grundsätzlich arbeitsfrei (im Be​trieb).

· Ausnahme: Zahnärztlicher Notdienst und außerbetriebliche Aus​bildungsmaßnahmen; jedoch hat ein Ausgleich durch Freistel​lung an einem anderen berufsschulfreien Arbeitstag derselben Woche zu erfolgen.



	Urlaub


	· Es besteht Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub, der in den Berufsschulferien liegen soll. Ansonsten ist für jeden Tag, an dem die Berufsschule während des Urlaubs besucht wird, ein weiterer Urlaubstag zu gewähren. 

· Berechnungsgrundlage ist das Alter am 1. Januar eines Jahres:

· mindestens 30 Werktage für noch nicht 16-jährige,
· mindestens 27 Werktage für noch nicht 17-jährige,
· mindestens 25 Werktage für noch nicht 18-jährige.

· Werktage = Montag bis Samstag

· Arbeitstage = Montag bis Freitag

· Höchstens 4 Samstage pro Jahr dürfen als Werktage ange​rechnet werden.



	Freistellung


	· Für die Teilnahme am Berufsschulunterricht:


Der 1. Berufsschultag wird mit 8 Stunden auf die Arbeitszeit an​gerechnet, der 2. Berufsschultag wird mit der tatsächlichen Unterrichtszeit einschließlich der Pausen angerechnet (siehe hierzu die Ausführungen im Kapitel Personal in der Zahnarztpra​xis, Zahnmedizinische Mitarbeiter/innen, Abschluss des Berufs​ausbil​dungsvertrages für ZFA, Pflichten der/des Ausbildenden, Berufs​schulbesuch).
· Für die Teilnahme an außerbetrieblichen Ausbildungsmaßnah​men.

· Für die Teilnahme an Prüfungen.

· Zusätzlich ist der Tag vor der schriftlichen Abschlussprüfung arbeitsfrei.

· Personen, die über 18 Jahre alt und noch berufsschulpflichtig sind, können nach dem Berufsschulunterricht noch beschäftigt werden; jedoch ebenfalls nicht vor einem vor 9 Uhr beginnenden Unterricht.



	Gesundheitliche Betreuung


	· Jugendliche müssen vor Beginn ihrer Ausbildung eine Beschei​nigung über eine ärztliche Erstuntersuchung vorlegen, die nicht länger als 14 Monate zurückliegen darf. 

· Ein Jahr nach Beginn der Ausbildung muss eine Nachuntersu​chung stattfinden.

· Die/der Arbeitgeber/in hat die ärztlichen Bescheinigungen bis zur Vollendung des 18. Lebensjahres des Jugendlichen aufzubewah​ren. Zu diesem Zeitpunkt oder beim Ausscheiden aus dem Be​schäftigungsverhältnis erhält der Jugendliche sie von der/dem Arbeitgeber/in zurück. 
· Bevor Jugendliche beschäftigt werden, hat die/der Arbeitgeber/in eine besondere Beurteilung der Arbeitsbedingungen im Sinne des Arbeitsschutzgesetzes durchzuführen, die die speziellen Ge​fährdungen Jugendlicher berücksichtigt.

· Vor Aufnahme der Beschäftigung ist der Jugendliche auf Unfall- und Gesundheitsgefahren am Arbeitsplatz hinzuweisen.


	Aushänge und Verzeichnisse

	· Wird regelmäßig mindestens 1 Jugendlicher beschäftigt, muss das Jugendarbeitsschutzgesetz ausliegen und die Anschrift der zuständigen Aufsichtsbehörde aushängen.

· Werden regelmäßig mindestens 3 Jugendliche beschäftigt, muss außerdem ein Plan mit den regelmäßigen Arbeitszeiten und den Pausen der Auszubildenden aushängen.

· Namen, Geburtsdatum und Anschrift jugendlicher Beschäftigter sind in einem Verzeichnis festzuhalten.



	Straf- und Bußgeldvorschriften


	· Über die Einhaltung des JArbSchG wacht das zuständige Regierungspräsidium.
· Bei Verstößen können Arbeitgeber/innen mit Bußgeldern bis zu  15.000,00 € rechnen. Bei der Beschäftigung von Jugendlichen unterliegt das Beschäftigungsverhältnis den arbeitsrechtlichen Regelungen der erwachsenen Arbeitnehmer/innen, d. h. es be​steht Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und für gesetz​liche Feiertage. Bei den so genannten Ferienjobs fallen Sozialver​sicherungsbeiträge allerdings nicht an, unabhängig von der Höhe des Verdienstes.



Verzeichnisse und Bescheinigungen nach dem JArbSchG
Aushang über Arbeitszeit und Pausen gemäß § 48 JArbSchG

Verzeichnis beschäftigter Jugendlicher gemäß § 49 JArbSchG

Arbeitgeber/innen, die regelmäßig mehr als drei Jugendliche beschäftigen, haben einen Aushang über Beginn und Ende der regelmäßigen täglichen Arbeitszeit und der Pausen der Jugendlichen an ge​eigneter Stelle im Betrieb anzubringen.
Ein Muster für ein „Verzeichnis der beschäftigten Jugendlichen“ 

und für den „Aushang über Arbeitszeit und Pausen“ 
finden Sie im PRAXIS-Handbuch.
Unterweisung über Gefahren gemäß § 29 JArbSchG

Gemäß § 29 JArbSchG sind Jugendliche vor Beginn der Beschäftigung und bei wesentlichen Ände​rungen der Arbeitsbedingungen über Unfall- und Gesundheitsgefahren, denen sie bei der Beschäfti​gung ausgesetzt sind, sowie über die Einrichtungen und Maßnahmen zur Abwendung dieser Gefahren zu unterweisen. Vor der erstmaligen Beschäftigung an Maschinen oder gefährlichen Arbeitsstellen oder mit Arbeiten, bei denen sie mit gesundheitsgefährdenden Stoffen in Berührung kommen, sind die Jugendlichen über die besonderen Gefahren dieser Arbeit, sowie über das bei ihrer Verrichtung erforderliche Verhalten zu unterweisen.

Die Unterweisungen sind mindestens halbjährlich zu wiederholen (§ 29 Abs. 2 JArbSchG).

Ein Muster für eine Unterweisungserklärung finden Sie im 
PRAXIS-Handbuch.



Die Jugendlichen sind darauf hinzuweisen, an welcher Stelle in der Praxis das gemäß § 47 JArbSchG auszulegende JArbSchG und die Adresse der zuständigen Arbeitsschutzbehörde (Landratsamt) ausliegen. 

Das JArbSchG finden Sie im PRAXIS-Handbuch.
Bescheinigung über Untersuchungen gemäß §§ 32 – 46 JArbSchG
Jugendliche dürfen nur beschäftigt werden, wenn sie innerhalb der letzten 14 Monate vor Beschäfti​gungsbeginn von einem Arzt auf ihren Gesundheits- und Entwicklungsstand untersucht worden sind und der/dem Arbeitgeber/in eine von diesem Arzt ausgestellte Bescheinigung vorliegt.

Spätestens 14 Monate nach Beschäftigungsbeginn muss eine Bescheinigung über eine erste Nach​untersuchung von Jugendlichen vorgelegt werden. Die/der Arbeitgeber/in soll Jugendliche 9 Monate nach Beschäftigungsbeginn auf den Zeitpunkt hinweisen, bis zu dem die Bescheinigung über die Nachuntersuchung vorzuliegen hat.

Jugendliche dürfen nach Ablauf von 14 Monaten nach Beschäftigungsbeginn nicht weiterbeschäftigt werden, wenn die Bescheinigung über die Nachuntersuchung nicht vorliegt (§ 33 Abs. 3 JArbSchG).

Die ärztliche Untersuchung von Jugendlichen nach den §§ 32 – 46 JArbSchG ersetzen nicht die nach der Verordnung zur arbeitsmedizinischen Vorsorge vorgeschriebenen Untersuchungen durch ermächtigte Ärzte. Diese müssen zusätzlich durchgeführt werden.

Es empfiehlt sich, die Bescheinigungen über die erfolgten Untersuchungen in die jeweilige Personal​akte aufzunehmen.

	Mutterschutzgesetz (MuSchG)

	3.2


Zusammenfassung – Kurzinformation der Inhalte
	Geltungsbereich


	· Für alle weiblichen Angestellten, die in einem Arbeitsverhältnis stehen. Seit dem 01.01.2018 fallen auch Auszubildende und Praktikantinnen nach § 26 des Berufsbildungsgesetzes in den Geltungsbereich des MuSchGs. Auch werden in Zukunft Schülerinnen und Studentinnen, soweit die Ausbildungszeit Ort, Zeit und Ablauf der Ausbildungsveranstaltungen verpflichtend vorgibt oder im Rahmen der schulischen oder hochschulischen Ausbildung ein verpflichtendes vorgegebenes Praktikum ableisten müssen, davon betroffen. Zudem fallen auch Frauen, die als arbeitnehmerähnliche Person angesehen werden (die also keinen Anspruch auf finanzielle Leistungen haben) seit dem 01.01.2018 in den Anwendungsbereich des MuSchG.


	Auslage des Gesetzes


	· In Betrieben, in denen regelmäßig mehr als 3 Frauen beschäftigt werden, ist das MuSchG an geeigneter Stelle auszulegen oder auszuhängen (s. PRAXIS-Handbuch „Gesetze und Vorschriften in der Rubrik „Bundesgesetze“). Der Arbeitgeber kann das Gesetz auch in einem elektronischen Verzeichnis den Mitarbeiter/innen zugänglich machen. 


	Mitteilungspflicht


	· Werdende Mütter sollen der/dem Arbeitgeber/in ihre Schwanger​schaft und den Tag der mutmaßlichen Entbindung mitteilen.
· Die/der Arbeitgeber/in hat eine Gefährdungsbeurteilung zu erstellen und deren Ergebnis in ein separates Mitteilungsformular an das zuständige Regierungspräsidium Ansprechpartner Mutterschutz sofort zu übermitteln.

· Auf Verlangen sind dem Regierungspräsidium Unterlagen vor​zulegen, aus denen Namen, Beschäftigungsart und -zeiten der werdenden und stillenden Mutter sowie Gehaltszahlungen er​sichtlich sind. Die Unterlagen sind fünf Jahre nach der letzten Eintragung aufzubewahren.



	Beschäftigungsverbot werdender Mütter (Stillzeit, s.u.)

	· Werdende Mütter dürfen nicht:

· beschäftigt werden, wenn nach ärztlichem Zeugnis Leben oder Gesundheit von Mutter oder Kind bei Fortdauer der Be​schäftigung gefährdet sind,

· nach Ablauf des fünften Monats der Schwangerschaft mit Ar​beiten beschäftigt werden, bei denen sie ständig stehen müs​sen, sofern diese Beschäftigung täglich 4 Stunden über​schreitet,

· in den letzten sechs Wochen vor der Entbindung beschäftigt werden, es sei denn, sie erklären sich ausdrücklich zur Ar​beitsleistung bereit.
· mit Arbeiten beschäftigt werden, bei denen sie Arbeitsbedingungen ausgesetzt sind, bei denen sie in einem Maß Gefahrstoffen ausgesetzt sind oder sein können, dass dies für die schwangere oder für ihr Kind eine unverantwortbare Gefährdung darstellt. Eine unverantwortbare Gefährdung liegt vor, wenn die schwangere Frau Tätigkeiten ausübt oder Arbeitsbedingungen ausgesetzt ist, bei denen sie Gefahrstoffen ausgesetzt ist oder sein kann. § 55 StrlSchV regelt die Voraussetzungen für den Zutritt zu den Kontrollbereichen, 

· mit Arbeiten beschäftigt werden, bei denen Berufserkrankun​gen entstehen können: keine chirurgischen Eingriffe, Zahnex​traktionen, Injektionen, keine chemische Eintauchdesinfektion und nachfolgende Reinigung kontaminierter Instrumente, keine Tätigkeit in bestimmten Infektionsbereichen oder Tätig​keiten mit Infektionsrisiko,

· mit krebserzeugenden, fruchtschädigenden oder erbgutverän​dernden Gefahrstoffen beschäftigt werden, wenn sie diesen Stoffen bei bestimmungsgemäßem Umgang ausgesetzt sind,
· die Aufsichtsbehörde (Fachgruppe Mutterschutz, Regierungspräsidium BW) bestimmt im Einzelfall, ob eine Tätigkeit unter ein Beschäftigungsverbot fällt.
· Der Arbeitgeber hat eine Frau für die Zeit freizustellen, die zur Durchführung der Untersuchungen bei Schwangerschaft und Mutterschaft erforderlich sind (diese Untersuchungen müssen im Rahmen der Leistungen der gesetzlichen Krankenversicherung stattfinden). 
· Wöchnerinnen dürfen bis 8 Wochen nach der Entbindung nicht beschäftigt werden. Nach Früh- und Mehrlingsgeburten verlän​gert sich die Frist auf 12 Wochen. Seit dem 30.05.2017 kann das Beschäftigungsverbot bei der Geburt eines behinderten Kindes von 8 Wochen auf Antrag insgesamt auf 12 Wochen verlängert werden. Frauen, die nach ärztlichem Zeugnis in den ersten Monaten nach der Entbindung nicht voll leistungsfähig sind, dürfen nicht zu einer ihre Leistungsfähigkeit übersteigenden Arbeit herangezo​gen werden.
Anmerkung: Seit dem 01.01.2018 gilt, dass die betrieblich bedingten Beschäftigungsverbote auf das notwendigste reduziert werden sollen. Dies bedeutet, der Arbeitgeber hat alle Vorkehrungen zu treffen, um die Weiterbeschäftigung der schwangeren Mitarbeiterin zu gewährleisten, bevor er ein Beschäftigungsverbot ausspricht. Hier gehört auch die Überprüfung des Arbeitgebers, ob die schwangere Angestellte den Arbeitsplatz wechseln kann. Weiterhin ist die Beschäftigung der angestellten Zahnärztin oder einer schwangeren Mitarbeiterin in der Stuhlassistenz bzw. in der Prophylaxe nicht möglich.


	Mehrarbeit

Nacht- und Sonntagsarbeit


	· Grundsätzlich dürfen werdende und stillende Mütter nicht mit Mehrarbeit, nicht zwischen 20.00 Uhr und 6.00 Uhr (Nachtarbeit) und nicht an Sonn- und Feier​tagen beschäftigt werden.
· Seit dem 01.01.2018 dürfen schwangere Frauen unter bestimmten Ausnahmen eine Mehrarbeit (nicht aber über 8½ Stunden täglich bzw. über 90 Stunden in der Doppelwoche, bei Frauen unter 18 Jahren nicht über 8 Stunden täglich bzw. über 80 Stunden in der Doppelwoche) leisten und auch an Sonn- und Feiertage beschäftigt werden. Letzteres setzt aber eine ausdrückliche Zustimmung der schwangeren Frau voraus. Zudem darf die Schwangere nun zwischen 20.00 Uhr und 22.00 Uhr (Nachtarbeit) beschäftigt werden. Diese Nachtarbeit kann der Arbeitgeber unter der Beachtung des behördlichen Genehmigungsverfahren und der ausdrücklichen Zustimmung der Schwangeren festlegen. Hier hat der Arbeitgeber darauf zu achten, dass die schwangere Frau nicht allein arbeitet – sondern jederzeit Hilfe durch Dritte Personen gewährleistet ist. Die Schwangere kann ihre Zustimmung jederzeit widerrufen. 



	Stillzeit


	· Entscheidet sich die stillende Mitarbeiterin, nach dem absoluten Beschäftigungsverbot (8 Wochen nach der Geburt) wieder tätig zu sein, so muss von der Arbeitgeberin/ vom Arbeitgeber im Rahmen einer erneuten Gefährdungsbeurteilung („Arbeitshilfe Gefährdungsbeurteilung Stillzeit für beschäftigte stillende Frauen in zahnmedizinischen Praxen“) geprüft werden, ob sie überhaupt wieder an ihrem ursprünglichen Arbeitsplatz beschäftigt werden darf. Das Ergebnis dieser Gefährdungsbeurteilung muss sodann an die Fachgruppe Mutterschutz (Regierungspräsidium BW) weitergeleitet werden. Soweit es nach den Vorschriften des MuSchG verantwortbar ist, ist der Frau auch während ihrer Stillzeit die Fortführung ihrer Tätigkeiten zu ermöglichen. Gem. § 12 MuSchG darf der Arbeitgeber/die Arbeitgeberin eine stillende Frau keine Tätigkeiten ausüben lassen und sie keinen Arbeitsbedingungen aussetzen, bei denen sie in einem Maß Gefahrstoffen ausgesetzt ist oder sein kann, dass dies für sie oder für ihr Kind eine unverantwortbare Gefährdung darstellt. Vgl. auch Ziffer 11 des „Leitfadens bei Vorliegen einer Schwangerschaft einer Mitarbeiterin“.
Hinweis: Das Arbeitsgericht Freiburg hat sich am 14.06.2021 mit dem Still-Beschäftigungsverbot befasst. Unter Bezugnahme auf das Empfehlungspapier des ad hoc-Arbeitskreises Stillschutz sowie der Mustergefährdungsbeurteilung für stillende Frauen in Zahnarztpraxen in BW, welches das Regierungspräsidium in Abstimmung mit der LZK BW ausgearbeitet hat, wurde ein umfassendes Stillbeschäftigungsverbot vom Gericht abgelehnt. Lediglich Tätigkeiten, bei denen eine stillende Zahnärztin mit Amalgam im Rahmen des Legens (frischer) Amalgamfüllungen in Berührung kommen kann, wurden untersagt.
Hier kommen Sie zum Empfehlungspapier des ad hoc-Arbeitskreises Stillschutz (https://lzk-bw.de/fileadmin/user_upload/Downloads/Recht/2.Allgemeines/Empfehlungspapier-AdHoc-Stillschutz.pdf)
· Stillenden Müttern ist auf Verlangen die zum Stillen erforderliche Zeit freizugeben; mindestens 2 x täglich eine halbe Stunde oder 1 x täglich eine Stunde, bei zusammenhängender Arbeitszeit von mehr als 8 Stunden (Ruhepause kürzer als 2 Stunden) min​destens 2 x täglich 45 Minuten oder 1 x täglich 90 Minuten.

· Die Stillzeit darf nicht vor- oder nachgearbeitet oder auf die Ru​hepausen angerechnet werden.

· Durch die Gewährung der Stillzeit darf kein Verdienstausfall ein​treten


	Arbeitsentgelt bei Beschäftigungsverboten


	· Frauen, die wegen eines Beschäftigungsverbotes außerhalb der Schutzfristen teilweise oder völlig mit der Arbeit aussetzen, ist von der/dem Arbeitgeber/in weiter Arbeitsentgelt zu gewähren (Mutterschutzlohn). Als Mutterschutzlohn wird das durchschnittliche Arbeitsentgelt der letzten 3 abgerechneten Kalendermonate vor dem Eintritt der Schwangerschaft gezahlt. 

· Frauen, die wegen eines Beschäftigungsverbotes innerhalb der Schutzfristen (6 Wochen vor der Entbindung bzw. 8 Wochen nach der Entbindung) teilweise oder völlig mit der Arbeit aussetzten, erhalten von der/dem Arbeitgeber/in Mutterschaftsgeld.
· Bei bestehendem Beschäftigungsverbotes erfolgt Ausgleichs​zahlung nach dem Lohnfortzahlungsgesetz durch die jeweils zuständige Krankenkasse (§ 1 Abs. 2 Aufwendungsausgleichsgesetz)
· Eine Frau, die nicht Mitglied einer gesetzlichen Krankenkasse ist, erhält für die Zeit der Schutzfristen (6 Wochen vor der Entbindung bzw. 8 Wochen nach der Entbindung) sowie für den Entbindungstag Mutterschaftsgeld zu Lasten des Bundes. Dies beträgt höchstens 210 Euro für die gesamte Schutzfristzeit. 


	Kündigungsverbot


	· Die Kündigung gegenüber einer Frau während der Schwanger​schaft und bis 4 Monate nach der Entbindung ist unzulässig, wenn der/dem Arbeitgeber/in zum Zeitpunkt der Kündigung die Schwangerschaft bekannt war oder innerhalb von 2 Wochen nach der Kündigung mitgeteilt wird; dies gilt auch für den Eintritt einer Schwangerschaft während die Probezeit.
· Seit dem 30.05.2017 besteht ebenfalls ein Kündigungsverbot bis zu vier Monaten nach einer Fehlgeburt nach der 12. Schwangerschaftswoche. 
· Die Arbeitsschutzbehörde kann in Ausnahmefällen die Kündi​gung für zulässig erklären. 

· Die in Unkenntnis der Schwangerschaft erfolgte Eigenkün​digung durch die Arbeitnehmerin ist nach Zugang bei der/dem Arbeitgeber/in wirksam.
Anmerkung:

Eine stillende Frau, die momentan noch aufgrund der Stillzeit ein individuelles Beschäftigungsverbot erhalten hat, genießt ab spätestens 4 Monate nach der Geburt keinen besonderen Kündigungsschutz nach dem MuSchG mehr. Denn hier gilt: Gemäß § 17 Abs. 1 MuSchG ist eine Kündigung gegenüber einer Frau während ihrer Schwangerschaft und bis zum Ende ihrer Schutzfrist nach der Entbindung (8 Wochen nach der Entbindung), mindestens jedoch bis zum Ablauf von 4 Monaten nach der Entbindung, unzulässig. Entscheidet sich die stillende Frau, nach der Schutzfrist von 8 Wochen nach der Geburt nicht direktin die Elternzeit über zu gehen, sondern ihr Kind zu stillen und spricht ihr der Arbeitgeber infolgedessen ein individuelles Beschäftigungsverbot nach § 12 MuSchG aus, so besteht für die stillende Frau kein besonderer Kündigungsschutz nach dem MuSchG mehr. Der besondere Kündigungsschutz tritt erst ab dem Zeitpunkt wieder ein, von dem an Elternzeit verlangt worden ist, § 18 Abs. 1 Satz 1 BEEG. 
Allerdings hat sich das Arbeitsgericht Freiburg am 14.06.2021 mit dem Still-Beschäftigungsverbot befasst. Unter Bezugnahme auf das Empfehlungspapier des ad hoc-Arbeitskreises Stillschutz sowie der Mustergefährdungsbeurteilung für stillende Frauen in Zahnarztpraxen in BW, welches das Regierungspräsidium in Abstimmung mit der LZK BW ausgearbeitet hat, wurde ein umfassendes Stillbeschäftigungsverbot vom Gericht abgelehnt. Lediglich Tätigkeiten, bei denen eine stillende Zahnärztin mit Amalgam im Rahmen des Legens (frischer) Amalgamfüllungen in Berührung kommen kann, wurden untersagt (vgl. oben „Stillzeit“).

Wurde bereits ein Still-Beschäftigungsverbot ausgesprochen, ohne eine entsprechende Gefährdungsbeurteilung für die Stillzeit vorzunehmen, so empfiehlt sich, schnellstmöglich die Gefährdungsbeurteilung für die Stillzeit nachzuholen und diese der Fachgruppe Mutterschutz zukommen zu lassen. Eine solche Mustergefährdungsbeurteilung wurde neu vom Regierungspräsidium herausgegeben („Arbeitshilfe Gefährdungsbeurteilung Stillzeit für beschäftigte stillende Frauen in zahnmedizinischen Praxen“).

Die angestellte stillende Zahnärztin sollte, sofern ein Beschäftigungsverbot nicht mehr gerechtfertigt ist, darüber informiert werden und es sollte eine zeitnahe Rückkehr an den Arbeitsplatz avisiert werden. Damit verhindert der Praxisinhaber/ die Praxisinhaberin sich Regressansprüchen der Krankenkasse ausgesetzt zu sehen. Selbstverständlich steht es der Angestellten frei, Elternzeit zu beantragen.




Benachrichtigungen nach dem MuSchG
Eine werdende/stillende Frau darf nicht mit Arbeiten beschäftigt werden und keinen Arbeitsbedingungen ausgesetzt sein, bei denen sie in einem Maß Gefahrenstoffen ausgesetzt ist oder sein kann, dass dies für sie oder für ihr Kind eine unverantwortbare Gefährdung darstellt. Eine unverantwortbare Gefährdung liegt insbesondere dann vor, wenn die Gesundheit der schwangeren oder stillenden Frau oder ihres Kindes beeinträchtigt wird. §§ 11 und 12 MuSchG zählt diesbezüglich für schwangere/stillende Frauen unzulässige Tätigkeiten auf. Insbesondere darf der Arbeitgeber eine schwangere oder stillende Frau keine Tätigkeiten ausüben lassen, bei denen sie in einem Maß mit Biostoffen der Risikogruppe 2, 3 oder 4 des § 3 Abs. 1 der Biostoffverordnung in Kontakt kommt oder kommen kann, dass dies für sie oder für ihr Kind eine unverantwortbare Gefährdung darstellt (§§ 11 Abs. 2, 12 Abs. 1 MuSchG). 
Dies bedeutet konkret, dass eine angestellte schwangere Zahnärztin keine invasiven Tätigkeiten, wie chirurgische Eingriffe, Zahnextraktionen und Injektionen ausführen darf und dass alle übrigen Behand​lungen nur dann ausgeführt werden dürfen, wenn eine Verletzungs- und damit Infektionsgefahr ausge​schlossen wird.

Auch schwangere ZFA dürfen nur mit Tätigkeiten beschäftigt werden, bei denen sie keiner Ver​letzungs- oder Infektionsgefahr ausgesetzt sind.
Seit dem 01.01.2018 hat der Arbeitgeber nun die Verpflichtung, sämtliche Maßnahmen zu ergreifen, die eine Weiterbeschäftigung der Schwangeren ermöglichen. Diese Neuregelung soll insbesondere solche Beschäftigungsverbote verhindern, die ungewollt sind, die also gegen den Willen der Schwangeren ausgesprochen werden mussten. Der Arbeitgeber hat daher, bevor er ein ungewolltes Berufsverbot ausspricht, sämtliche Vorkehrungen zu treffen, damit die Schwangere ihre Tätigkeit ohne Risiken für sich oder des Kindes weiterhin ausüben kann. Gleichzeitig hat der Arbeitgeber einen möglichen Arbeitsplatzwechsel zu prüfen. Eine Tätigkeit der Schwangeren im Rahmen der Prophylaxe oder Stuhlassistenz bleibt weiterhin verboten. Dies wird seit dem 01.01.2018 unter den neu eingeführten Begriff „unverantwortbare Gefährdung“ gefasst.
Sofern es die Praxisgegebenheiten also erlauben, ist für die Dauer der Schwangerschaft eine Umsetzung auf einen gefährdungsfreien Arbeitsplatz vorzunehmen.

Ansonsten muss der Arbeitgeber organisatorische Maßnahmen treffen, die sicherstellen, dass es zu keiner Gesundheits​gefährdung, insbesondere zu keiner Infektionsgefährdung, kommen kann. Es gilt ein Verbot der Beschäftigung mit sehr giftigen, gesundheitsschädlichen oder den Menschen in sonstiger Weise chronisch schädigenden Gefahrstoffen, wenn der Arbeitsplatzgrenzwert oder der biologische Grenzwert überschritten wird und wenn Hautresorption nicht ausgeschlossen werden kann. Eine assistierende Tätigkeit bei der Behandlung bleibt aber dennoch möglich, wenn der Kontakt mit kontaminierten Instrumenten ausgeschlossen ist (Anwendung des Thermodesinfektionsverfahrens bei der Instrumentenaufberei​tung anstelle chemischer Eintauchdesinfektion oder Übertragung der Instrumentendesinfektion und -reinigung an andere Mitarbeiter/innen).

Bei vorschriftsmäßigem Umgang mit Amalgam bestehen keine Beschäftigungseinschränkungen, da die Auslöseschwelle dann nicht überschritten wird und somit auch keine Einwirkung vorliegt. 
Sofern Sterilisatoren mit formaldehydhaltigen Lösungen betrieben werden, sind ohnehin Auflagen der Regierungspräsidien zu beachten, die ein Überschreiten der Auslöseschwelle sicher vermeiden. Es ist davon auszugehen, dass bestehende Ausnahmegenehmigungen für das Betreiben eines Sterilisators mit formaldehydhaltigen Lösungen nicht verlängert werden.

Für die Tätigkeit im Röntgenbereich ist lediglich der Nachweis der Fachkunde erforderlich; § 55 Abs. 2 StrlSchV regelt die Voraussetzungen für den Zutritt schwangerer Frauen in den Kontrollbereichen. Kontroll​bereiche sind Bereiche, in denen die Personen im Kalenderjahr eine effektive Dosis von mehr als 6 Millisievert oder höhere Organdosen als 45 mSv für die Augenlinse oder 150 mSv für die Haut, die Hände, die Unterarme, die Füße und Knöchel erhalten können. Dieser Kontrollbereich existiert aber nur temporär, nämlich während der Einschaltzeit. Sofern sichergestellt ist, dass die Auslösung des Röntgengerätes nur außerhalb des Kontrollbereiches stattfindet, bestehen gegen die Tätigkeit Schwangerer im Röntgenbereich keine Bedenken.
Gemäß §§ 11 Abs. 3 Nr. 1, 12 Abs. 3 MuSchG i. V. mit § 55 Abs. 2 Nr. 2a der Strahlenschutzverordnung (StrlSchV) darf werdenden Müttern (insbesondere auch in Ausübung ihres Berufs) der Zutritt zu Kontrollbereichen nur dann erlaubt werden, wenn der fachkundige Strahlenschutzverantwortliche oder der Strahlenschutz​beauftragte (in der Regel die/der Zahnärztin/Zahnarzt) dies ausdrücklich gestattet. Hierbei ist durch ge​eignete Überwachungsmaßnahmen sicherzustellen, dass der Dosisgrenzwert von 1 Millisievert aus äußerer und innerer Strahlenexposition für das ungeborene Kind vom Zeitpunkt der Mitteilung der Schwangerschaft bis zu deren Ende eingehalten (§ 55 Abs. 2 Nr. 2b StrlSchV, § 78 Abs. 4 StrlSchG) und dies dokumen​tiert wird. Hiervon abweichend darf einer schwangeren Frau als helfender Person der Zutritt zu Kon​trollbereichen nur gestattet werden, wenn zwingende Gründe dies erfordern. Frauen sind im Rahmen der Unterweisungen nach § 69 StrlSchV darauf hinzuweisen, dass eine Schwangerschaft im Hinblick auf die Risiken einer Strahlenexposition für das ungeborene Kind so früh wie möglich mitzu​teilen ist (§ 69 StrlSchV). 
Das MuSchG gilt unter anderem für Frauen, die in einem Arbeitsverhältnis stehen (§ 1 Abs. 2 MuSchG). Seit dem 01.01.2018 ist der Personenkreis des Anwendungsbereiches des Mutterschutzgesetzes ausgeweitet: es fallen neben den angestellten Mitarbeiter auch Frauen, die eine betriebliche Berufsausbildung oder ein Praktikum im Sinne des § 26 des Berufsbildungsgesetzes absolvieren. Auch fallen erstmalig Schülerinnen und Studentinnen in den Schutzbereich des Mutterschutzgesetzes, soweit die Ausbildungsstelle Ort, Zeit und Ablauf der Ausbildungsveranstaltung verpflichtend vorgibt. Des Weiteren werden auch Frauen, die als Arbeitnehmerähnliche Personen eingestuft werden (die keinen Anspruch auf finanzielle Leistungen haben) in den Anwendungsbereich mitaufgenommen.
Der sachliche Diffe​renzierungsgrund ist in der besonderen Schutzbedürftigkeit von in persönlicher Abhängigkeit vom Ar​beitgeber erwerbstätigen Müttern zu sehen. 
Nach § 27 Abs. 1 MuSchG hat die/der Arbeitgeber/in das Regierungspräsidium als Arbeitsschutz​behörde von der Mitteilung einer bestehenden Schwangerschaft unverzüglich zu benachrichtigen. Verstöße gegen diese Benachrichtigungspflicht können mit einer Geldbuße von bis zu 2.500 Euro geahndet werden. 
Das Bundesarbeitsgericht hat mit Urteil vom 06.02.2003, Az.: 2 AZR 621/01, seine Rechtsprechung an die des Europäischen Gerichtshofes angeglichen. Bisher war es verboten, bei einem Einstellungs​gespräch die Frage nach einer bestehenden Schwangerschaft falsch zu beantworten. Dies war ins​besondere dann wichtig, wenn von der Tätigkeit eine mögliche Gesundheitsgefährdung ausging, wie dies bei einer Zahnmedizinischen Fachangestellten als Stuhlassistentin der Fall ist. 
Nun vertritt das Gericht die Auffassung, dass die Frage nach einer bestehenden Schwangerschaft un​zulässig sei, mit der Folge, dass eine falsche Antwort auf eine unzulässige Frage rechtlich unerheblich ist. Die Frage stelle eine Diskriminierung wegen des Geschlechtes dar, begründet das BAG. Zwar könne die Arbeitnehmerin auf Grund einer schon zum Zeitpunkt des Abschlusses des Arbeitsvertrages bestehenden Schwangerschaft zunächst nicht den Arbeitsplatz besetzen. Sofern das Arbeitsverhältnis jedoch unbefristet sei, stehe es der Arbeitnehmerin grundsätzlich frei, nach Ablauf des mutterschutz​rechtlichen Beschäftigungsverbotes die angestrebte Tätigkeit tatsächlich aufzunehmen. Da damit das Beschäftigungshindernis nicht von unendlicher Dauer sei, könne deshalb von einer Störung des Vertragsverhältnisses nicht ausgegangen werden. 
Regeln für die Beschäftigung schwangerer Arbeitnehmerinnen

Am sichersten ist es, wenn die Schwangere am Empfang mit Verwaltungsaufgaben beschäftigt wird, da sie hier nicht Gefahr läuft, sich zu verletzen oder mit Körperflüssigkeiten von Patienten in Berührung zu kommen. Sollte eine ausschließliche Tätigkeit am Empfang nicht möglich sein, gelten folgende Regeln:

1. 
Generelle Maßnahmen und persönliche Schutzausrüstung: 
1.1
Bei der Arbeit müssen in jedem Fall Einmalhandschuhe mit geeignetem AQL-Wert getragen werden (vgl. Richtlinie f. persönliche Schutzausrüstung RL 98/686/EWG). Medizinische Einmalhandschuhe müssen den Anforderungen der DIN EN 455 entsprechen.
1.2
Die behandschuhten Hände müssen vor und nach jeder Behandlung desinfiziert werden.

1.3
Bei der Assistenz im Mundraum dürfen Wange und Zunge nie mit dem Finger, sondern nur mit Mundspiegel, Wangenhalter oder ähnlichem abgehalten werden.

1.4
Besteht bei der Arbeit die Möglichkeit, dass Aerosole entstehen, z. B. durch Abblasen, Bohren, Fräsen, Zähneziehen, Operieren oder Zahnsteinentfernen, darf eine Schwangere oder stillende Mutter im Einwirkungsbereich nicht beschäftigt werden.

1.5 
Bei offenen Hautwunden, Akne oder Ekzemen im Gesicht muss zusätzlich ein Schutzschild, sonst in jedem Falle eine Schutzbrille getragen werden.

1.6
Der Kontakt mit spitzen, scharfen oder schneidenden Instrumenten, die mit Blut oder Körperflüs​sigkeit kontaminiert sind, muss unterbleiben. Deshalb ist auch das Aufräumen und Desinfizieren der Instrumente nicht erlaubt.
1.7
Zur Desinfektion von Stuhl, Bohrer oder ähnlichem dürfen keine formaldehydhaltigen Desinfek​tionsmittel verwendet werden.

1.8
Zu Behandlungen und Eingriffen, wie z. B. Parodontose-Behandlungen und vergleichbaren Eingriffen, bei denen Blutungen regelhaft auftreten, darf die Schwangere nicht eingesetzt werden.

1.9
Die Richtlinien zur Verarbeitung von Quecksilber in der Zahnarztpraxis sind zu beachten. Die Schwangere soll möglichst wenig mit quecksilberhaltigen Produkten arbeiten, da metallisches Quecksilber in der Mundhöhle durch Mundbakterien zum Teil in Methylquecksilber umgewandelt wird.
1.10
Bei Tätigkeiten mit Gefahrstoffen, die nicht fruchtschädigend, reproduktionstoxisch oder krebserzeugend sind, muss der Arbeitsplatzgrenzwert (AGW) eingehalten werden.

1.11
Nach Ablauf des 5. Schwangerschaftsmonats dürfen werdende Mütter nicht mit Arbeiten beschäftigt werden, bei denen sie ständig stehen müssen, soweit diese Beschäftigung täglich in der Summe 4 Stunden überschreitet.
2. 
Prothetik:
2.1
Bei der Anfertigung von Abdrücken gilt hinsichtlich der Arbeitsschutzausrüstung das in 1.1 bis 1.5 Gesagte. Schwangere dürfen Abdrücke nicht mit dem Skalpell, … etc. bearbeiten.

2.2
Bei Tätigkeiten mit Acrylaten muss bei der Anfertigung von Provisorien auf die Einhaltung der Auslöseschwelle geachtet werden. Die Auslöseschwelle ist nicht überschritten, wenn der MAK-Wert sicher eingehalten werden kann und kein Hautkontakt stattfindet. Das Fräsen und Abblasen von Prothesen ist nicht zulässig.
3. Radiologie:

Die werdende Mutter darf keinen Röntgenstrahlen (ionisierenden Strahlen) ausgesetzt sein und nicht im Kontrollbereich tätig werden.
4.
Labor:

4.1
Bei Tätigkeiten mit Gefahrstoffen, die nicht fruchtschädigend, reproduktionstoxisch oder krebserzeugend sind, muss der Arbeitsplatzgrenzwert (AGW) eingehalten werden.

4.2
Die werdende Mutter darf nicht mit fruchtschädigenden, reproduktionstoxischen oder krebser​zeugenden Gefahrstoffen beschäftigt werden, wenn sie dabei diesen ausgesetzt ist.

4.3
Die werdende Mutter darf nicht mit Stoffen oder Materialien umgehen, die erfahrungsgemäß Krankheitserreger übertragen können.

5
Liegemöglichkeit

Aufgrund von § 9 Abs. 3 MuSchG in Verbindung mit ArbStättV ist werdenden Müttern eine Liege in einem geeignetem Raum zur Verfügung zu stellen, auf der sie sich während der Ar​beitspausen und, wenn es aus gesundheitlichen Gründen erforderlich ist, auch während der Ar​beitszeit ausruhen können.
6.
Mehrarbeit, Nachtruhe, Sonn- und Feiertagsarbeit

Werdende bzw. stillende Mütter dürfen grundsätzlich nicht mit Mehrarbeit über 8,5 Stunden täglich oder 90 Stunden in der Doppelwoche (Frauen unter 18 Jahren nicht über 8 Stunden täglich oder 80 Stunden in der Doppelwoche), nicht in der Nacht zwischen 20.00 Uhr und 6.00 Uhr und nicht an Sonn- und Feiertagen beschäftigt werden. Eine Ausnahme besteht bei der Mehrarbeit (nicht aber über 8½ Stunden täglich bzw. über 90 Stunden in der Doppelwoche, bei Frauen unter 18 Jahren nicht über 8 Stunden täglich bzw. über 80 Stunden in der Doppelwoche), bei der Nacharbeit zwischen 20.00 Uhr und 22.00 Uhr und bei Sonn- und Feiertagen. Bei den Ausnahmen bedarf es einer ausdrücklichen Einwilligung der Schwangeren/Stillenden. Bei der Nachtarbeit zwischen 20.00 Uhr und 22.00 Uhr bedarf es zusätzlich eines behördlichen Genehmigungsverfahrens. Eine Arbeit nach 22.00 Uhr bis 6.00 Uhr ist weiterhin verboten. Die Einwilligung kann durch die Schwangere/Stillende jederzeit widerrufen werden. 
Tätigkeiten schwangerer Arbeitnehmerinnen
Verbotene Tätigkeiten

Insbesondere sind Einzeltätigkeiten wie 

· Zahnchirurgische Eingriffe,

· Umgang mit spitzen, schneidenden oder scharfen Gegenständen bzw. Materialien,

· Entsorgung/Reinigung kontaminierter schneidender, stechender oder bohrender Instrumente vor​nehmen,

· Versorgung offensichtlich infizierter Wunden durchführen,

· Kontakt mit bekannt infektiösen Personen haben,
· Tätigkeiten mit krebserzeugenden, erbgutverändernden oder fruchtschädigenden Gefahrstoffen. Tätigkeiten mit sonstigen Gefahrstoffen nur, wenn der Arbeitsgrenzwert (AGW) eingehalten wird 
(+ persönliche Schutzausrüstung),
· Tätigkeit in Bereichen ausüben, in denen die Grenzwerte für Inhalationsanästhetika nicht sicher eingehalten werden (z. B. Lachgas), 
· Umgang mit Röntgenstrahlen und Tätigkeiten im Kontrollbereich,
· …
verboten.
Insgesamt sind
· jeglicher Kontakt mit infektionsverdächtigen Patienten oder deren Material, unruhigen oder aggres​siven Patienten oder solchen mit unbekannter Vorgeschichte (Notfälle), 

· Kontakt mit krebserzeugenden, erbgutverändernden oder fruchtschädigenden Gefahrstoffen, auch nicht unter Tragen von Schutzhandschuhen, Schutzbrille und anderer Schutzmaßnahmen,
· direkter Kontakt mit Gefahrstoffen in Konzentration über der Auslöseschwelle (Amalgam, Kleber mit Isocyanaten) unter Gewährleistung der sicheren Absaugung,
· Umgang mit gebrauchten, kontaminierten Medizinprodukten und Materialien,
· Umgang mit Strahlern im Kontrollbereich und offenen radioaktiven Stoffen,
· Nacht- Sonntags- oder Feiertagsarbeit, Arbeitszeitbegrenzung auf 8,5 Stunden täglich und 90 Stunden in der Doppelwoche.
· Keine Tätigkeiten mit Heben und Tragen, ständigem Stehen, häufigem Bücken, Absturzgefahr gem. § 11 Abs. 5 MuSchG
verboten.

Erlaubte Tätigkeiten
Erlaubt sind

· Verwaltungstätigkeiten, Archiv, Materialverwaltung und Rezeption, möglichst mit Wechsel zwischen Sitzen und Gehen,
· Tätigkeiten möglichst mit Wechsel zwischen Sitzen und Gehen,
· Umgang mit Sterilgut,
· Tätigkeit im Röntgenbereich außerhalb des Kontrollbereiches.
Sofern durch organisatorische Maßnahmen nicht sichergestellt werden kann, dass die Beschäfti​gungsverbote des Mutterschutzgesetzes eingehalten werden können, muss die Schwangere/Stillende unter Fortzahlung ihres Gehaltes ganz bzw. teilweise von der Arbeit freigestellt werden. Sie hat zwar Anspruch auf Umsetzung in einen Beschäftigungsbereich, in dem sie die erlaubten Tätigkeiten aus​führen kann, soweit dies aber für die/den Praxisinhaber/in nicht durchführbar ist, greift das Beschäfti​gungsverbot der Gewerbeaufsicht mit den o. g. Folgen.
Checkliste zur Gefährdungsbeurteilung für den Arbeitsplatz von werdenden oder stillenden Müttern nach der Verordnung zum Schutze der Mütter am Arbeitsplatz (MuSchArbV)
Werdende und stillende Mütter und das (ungeborene) Kind gelten als besonders schutzbedürftig und stellen Rechtsgüter von sehr hohem Rang dar. Bei der Beschäftigung werdender oder stillender Mütter sind daher die Arbeitsbedingungen unter Berücksichtigung spezieller Rechtsvorschriften zu beurteilen.

Am 15.04.1997 ist die „Verordnung zur ergänzenden Umsetzung der EG-Mutterschutz-Richtlinie“ ergangen, die Einzelheiten zur Durchführung u. a. von § 2 Abs. 4 Nr. 2 und § 4 Abs. 4 MuSchG enthält (s. „PRAXIS-Handbuch „Gesetze und Vorschriften“ in der Rubrik „Bundesgesetze“).



Die/der Arbeitgeber/in ist danach zusätzlich zu den Pflichten nach dem ArbSchG u. a. verpflichtet, die Arbeitsbedingungen hinsichtlich ihrer Gefährdung für werdende und stillende Mütter zu beurteilen, not​wendige Schutzmaßnahmen zu ergreifen. Die/der Arbeitgeber/in kann zuverlässige und fachkundige Personen schriftlich damit beauftragen, ihm obliegende Aufgaben nach dieser Verordnung in eigener Verantwortung wahrzunehmen.

Die Gefährdungsbeurteilung gilt als rechtzeitig durchgeführt, wenn sie stattfindet, bevor eine Gefährdung für die Schwangere und/oder das ungeborene Kind eintreten kann (d. h. unmittelbar nach erfolgter Mitteilung der werdenden Mutter über ihre Schwangerschaft).

Nach Abschluss der Beurteilung der Arbeitsbedingungen hat die/der Arbeitgeber/in alle bei ihm be​schäftigten Arbeitnehmerinnen und, sofern vorhanden, den Betriebsrat über das Ergebnis und die zu ergreifenden Maßnahmen (formlos) zu unterrichten. 

Ergibt die Beurteilung, dass die Sicherheit oder Gesundheit der betroffenen Arbeitnehmerinnen ge​fährdet ist und dass Auswirkungen auf Schwangerschaft oder Stillzeit möglich sind, hat die/der Arbeit​geber/in die erforderlichen Maßnahmen zu treffen, damit durch eine einseitige Umgestaltung der Arbeitsbedingungen und ggf. der Arbeitszeiten für werdende oder stillende Mütter ausgeschlossen wird, dass sie einer Gefährdung ausgesetzt sind. Ist eine Umgestaltung der Arbeitsbedingungen oder der Arbeitszeit unter Berücksichtigung des Standes von Technik, Arbeitsmedizin und Hygiene sowie sonstiger arbeitswissenschaftlicher Erkenntnisse nicht möglich oder wegen des nachweislich unver​hältnismäßigen Aufwandes nicht zumutbar, so trifft die/der Arbeitgeber/in die erforderlichen Maß​nahmen für einen Arbeitsplatzwechsel. Ist ein Arbeitsplatzwechsel nicht möglich oder nicht zumutbar, dürfen werdende oder stillende Mütter so lange nicht beschäftigt werden, wie dies zum Schutze ihrer Sicherheit und Gesundheit erforderlich ist (Beschäftigungsverbot).

Schema zur Ermittlung der Gefährdungsbeurteilung

	
	Ermittlung der Gefährdungsfaktoren

(z. B. § 5 MuSchGRiV, MuSchG, StrlSchV, TRGS usw.)
	

	
	(
	

	
	Beurteilung der Gefährdung nach Art, Ausmaß und Dauer
	

	(
	
	(

	Schutzmaßnahmen
	
	Beschäftigungsverbot

	(
	
	(

	
	1. Umgestaltung der Arbeitsbedingungen,
Arbeitszeit

2. Arbeitsplatzwechsel

3. Beschäftigungsverbot
	

	
	(
	

	
	Unterrichtung aller Mitarbeiter/innen
	


Ein Formular zur Gefährdungsbeurteilung finden Sie im

PRAXIS-Handbuch.


Checkliste zur Vorgehensweise im Falle der Schwangerschaft

1. Mitteilung der Mitarbeiterin über ihre Schwangerschaft (z. B. unter Vorlage einer Bescheinigung von

der Frauenärztin/ vom Frauenarzt). Ab diesem Zeitpunkt ist eine Kündigung durch die Arbeitgeberin/ den Arbeitgeber unzulässig. Versäumt sie dies, gehen die Folgen zu ihren Lasten, nicht zu Lasten der/des Praxisinhaberin/Praxisinhabers. Wird eine Kündigung zu einem Zeitpunkt ausgesprochen, in der der Arbeitgeber/ die Arbeitgeberin noch keine Kenntnis von der Schwangerschaft hatte, so wird diese Kündigung rückwirkend unzulässig, wenn die Mitarbeiterin ihre Schwangerschaft innerhalb von zwei Wochen nach Zugang der Kündigung dem Arbeitgeber/ der Arbeitgeberin mitteilt.
2. Nach erfolgter Mitteilung einer Schwangerschaft durch die Mitarbeiterin ist nun folgende

Vorgehensweise zu beachten:
a. Die Schwangere ggf. sofort aus dem Risikobereich entfernen (z.B. Assistenz, Behandlung,

Prophylaxe, Instrumentenaufbereitung). Für schwangere Mitarbeiterinnen gilt, dass in Zahnarztpraxen

i. d. R. eine Weiterbeschäftigung in der Praxis nicht möglich ist, es sei denn die schwangere Mitarbeiterin hat einen reinen Verwaltungsarbeitsplatz. Eine Weiterbeschäftigung von Verwaltungsmitarbeiterinnen bzw. ZFA die in die Verwaltung (um-)gesetzt werden können ist prinzipiell möglich.
b. eine (schwangerschaftsabhängige) Gefährdungsbeurteilung erstellen (https://phb.lzk-bw.de/PHB-CD/QM-Anhang/Formulare/Personal/Gefaehrdungsbeurteilung_MuSchArbV.doc)
c. und deren Ergebnis in ein separates Mitteilungsformular „Benachrichtigung über die Beschäftigung

einer schwangeren oder stillenden Frau gemäß § 27 Mutterschutzgesetz“ (https://phb.lzk-bw.de/PHB-CD/QM-Anhang/Formulare/Personal/Mitteilung_Beschaeftigung_werdender_Muetter.pdf) sofort übermitteln. Im Mitteilungsformular wird nun festgestellt, ob der Mitarbeiterin ein individuelles (Teil-)Beschäftigungsverbot durch die Arbeitgeberin/ den Arbeitgeber ausgesprochen werden muss. Dies

kann schriftlich oder auch mündlich erfolgen.
d. Anmerkung: Seit dem 01.01.2018 hat jede Arbeitgeberin/jeder Arbeitgeber eine anlasslose

Gefährdungsbeurteilung vorzunehmen, § 10 MuSchG i. V. m. § 5 Arbeitsschutzgesetz. Dies bedeutet,

dass die Arbeitgeberin/der Arbeitgeber jeden einzelnen Arbeitsplatz auf deren Gefährdungen hin

beurteilen muss, unabhängig davon, ob auf diesem Arbeitsplatz ein Mann oder eine Frau (egal ob

schwanger oder nicht schwanger) tätig ist. Diese anlasslose Gefährdungsbeurteilung ist vorzunehmen

und aufzubewahren. Ein Musterformular stellt die LZK BW zum Download zur Verfügung:

https://phb.lzk-bw.de/PHB-CD/QM-Anhang/Gefaehrdungsbeurteilungen/Mutterschutz_anlasslos.docx
e. Wird eine angestellte Zahnärztin ins Beschäftigungsverbot geschickt, sollte der Zulassungsausschuss für Zahnärzte (KZV BW) darüber informiert werden.
Beschäftigungsverbote:
Individuelle Beschäftigungsverbote: 

Werdende Mütter dürfen nicht beschäftigt werden,

· in den ersten 8 Wochen nach der Entbindung, bei Fehl- oder Mehrlingsgeburten erhöht sich diese Frist auf 12 Wochen; bei Frühgeburten und sonstigen vorzeitigen Entbindungen verlän​gern sich die vorgenannten Fristen zusätzlich um den Zeitraum, der vor der Entbindung nicht in Anspruch genommen werden konnte, da sich aus Art. 8 Abs. 1 der EG-Mutterschutz-Richtlinie 92/85 die Verpflichtung ergibt, einen Mutterschaftsurlaub von insgesamt mindestens 14 Wochen (vor und nach der Geburt) zu gewähren;
· beim Tod eines Kindes in den ersten zwei Wochen nach der Entbindung;

· soweit nach ärztlichem Zeugnis Leben oder Gesundheit von Mutter oder Kind bei Fortdauer der Beschäftigung gefährdet sind;

· Frauen, die nach ärztlichem Zeugnis in den ersten Monaten nach der Entbindung nicht voll lei​stungsfähig sind, dürfen nicht zu einer ihre Leistungsfähigkeit übersteigenden Arbeit heran​gezogen werden.
· im Rahmen der Nacharbeit (20.00 Uhr – 22.00 Uhr (Ausnahme: Die Aufsichtsbehörde kann die Beschäftigung zwischen 20 und 22 Uhr genehmigen, wenn die Frau sich ausdrücklich dazu bereit erklärt, nach ärztlichem Zeugnis nichts gegen die Beschäftigung der Frau bis 22 Uhr spricht und wenn eine unverantwortbare Gefährdung für die schwangere Frau oder ihr Kind durch Alleinarbeit ausgeschlossen ist, §§ 5, 28 MuSchG),
· im Rahmen der Sonn- und Feiertagsarbeit (Die Schwangere muss zudem ausdrücklich zustimmen, nach 20:00 Uhr zu arbeiten s. o.),
· im Rahmen der Mehrarbeit (gilt z. B. für Teilzeitmitarbeiterinnen. Mehrarbeit ist jede Arbeit über 8½ Std. täglich bzw. über 90 Std. in Doppelwochen; bei werdenden Mütter unter 18 Jahren ist Mehrarbeit jede Arbeit über 8 Std. täglich bzw. 80 Std. in Doppelwochen).
Generelle Beschäftigungsverbote:

Werdende Mütter dürfen nicht beschäftigt werden,

· in den letzten 6 Wochen vor der Entbindung (es sei denn, sie erklären sich ausdrücklich zur Arbeitsleistung bereit),

· im Rahmen der Nacharbeit (22.00 Uhr – 6.00 Uhr),
· im Kontrollbereich ionisierter Strahlen,

· mit Arbeiten, bei denen regelmäßige Lasten von mehr als 5 kg Gewicht oder gelegentlich Lasten von mehr als 10 kg Gewicht von Hand gehoben, bewegt oder befördert werden,
· mit Arbeiten, bei denen sie ständig stehen müssen, nach Ablauf des fünften Monats der Schwangerschaft, soweit die Beschäftigung täglich 4 Stunden überschreitet,
· mit Arbeiten, bei denen sie schädlichen Einwirkungen von gesundheitsgefährdenden Stoffen oder Strahlen, von Staub, Gasen oder Dämpfen, von Hitze, Kälte oder Nässe, von Erschütte​rungen oder Lärm ausgesetzt sind. Dabei sind insbesondere die Vorgaben des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts zu berücksichtigen, das im Falle einer schwangeren angestellten Zahnärztin urteilte, dass keine invasiven operativen Tätigkeiten, wie dentalchirurgische Eingriffe, Zahnextraktionen, Injektionen ausgeführt und alle übrigen Behandlungen wie konservierende Arbeiten nur dann ausgeführt werden dürfen, wenn eine Verletzungs- und damit Infektions​gefahr ausgeschlossen ist,
· mit Arbeiten, bei denen sie infolge ihrer Schwangerschaft in besonderem Maße der Gefahr, an einer Berufskrankheit zu erkranken, ausgesetzt sind oder bei denen eine erhöhte Gefährdung für die werdende Mutter oder die Leibesfrucht besteht, damit kein Umgang mit Stoffen, Zube​reitungen oder Erzeugnissen, die ihrer Art nach erfahrungsgemäß Krankheitserreger über​tragen können (§ 5 Abs. 2 Verordnung zum Schutze der Mütter am Arbeitsplatz).

Insbesondere das letztgenannte Beschäftigungsverbot stellt für die Weiterbeschäftigung von schwangeren ZMF, ZMV und DH ein erhebliches Problem dar. Ausscheidungen, Sekrete, Speichel und Blut eines jeden Patienten gelten als potentiell infektiös. Die Grundlage für die Entscheidung über die Weiterbeschäftigung Schwangerer in der Zahnarztpraxis bildet ein Urteil des Bundesver​waltungsgerichtes (BVerwG) aus dem Jahr 1993, das einer schwangeren angestellten Zahnärztin gleichsam ein Berufsverbot auferlegt, falls bei ihrer Tätigkeit eine mögliche Infektionsgefahr nicht mit 100%iger Sicherheit auszuschließen ist. Dieses Urteil findet analoge Anwendung auf alle schwangeren Mitarbeiterinnen.
Eine Missachtung dieser Einschränkungen ist nicht zulässig, auch dann nicht, wenn die Schwangere erklärt, trotz dieser Verbote weiterarbeiten zu wollen.

1. Die/der Praxisinhaber/in erstellt eine Gefährdungsbeurteilung nach der o.g. Checkliste. Ist unter den oben genannten Gesichtspunkten eine Weiterbeschäftigung nicht möglich, spricht die/der Praxisinhaber/in ein Beschäftigungsverbot aus, wenn die Schwangere nicht auf einen anderen Arbeitsplatz umgesetzt werden kann, der nicht mit Infektionsgefahr verbunden ist. Hierfür kommen in der Zahnarztpraxis nur u. U. die Anmeldung oder die Abrechnung in Frage. Die Schwangere bleibt im Falle des Beschäftigungsverbotes gleichwohl bei der Praxisinhaberin oder dem Praxisinhaber angestellt und hat mithin Anspruch auf ihr Gehalt.

2. Für die Erstattung des gezahlten Entgeltes („U 2-Umlage“) wendet sich die/der Praxisinhaber/in an die jeweilige Krankenkasse der Arbeitnehmerin. Grundsätzlich werden die Erstattungsanträge für die Entgeltfortzahlungsversicherung direkt aus entsprechenden Entgeltabrechnungsprogrammen heraus an die zuständige Krankenkasse der Arbeitnehmerin übermittelt (Rücksprache z. B. mit der praxisinternen Lohnbuchmitarbeiterin).
3. Die Krankenkasse der Arbeitnehmerin muss sodann 100% der Arbeitgeberaufwendungen aus Anlass der Mutterschaft (einschließlich der von der/dem Arbeitgeber/in zu tragenden Gesamtsozialversicherungsbeiträge) für die Dauer des Beschäftigungsverbotes erstatten.
4. Kann eine mögliche Infektionsgefahr für die Schwangere durch z. B. eine Teilzeittätigkeit an der Rezeption vollständig ausgeschlossen werden, ist im Vorfeld die Erstattung des zu zahlenden Entgeltes mit der entsprechenden Krankenkasse der jeweiligen Mitarbeiterin sowie mit der zuständigen Fachgruppe Mutterschutz (Regierungspräsidium BW) abzuklären und deren Zustimmung einzuholen. Ggfls. kann hier ein Teilbeschäftigungsverbot erfolgen.
Geldleistungen während des Mutterschutzes

Während des Mutterschutzes kann eine Arbeitnehmerin folgende Geldleistungen beanspruchen:

Mutterschutzlohn/Mutterschaftsgeld von der/dem Arbeitgeber/in (§§ 18, 19, 20, 21 MuSchG)
Arbeitnehmerinnen erhalten während der Beschäftigungsverbote den bisherigen Durchschnittsver​dienst der letzten 3 Monate vor Beginn des Monats, in dem die Schwan​gerschaft eingetreten ist. § 21 MuSchG bestimmt, welche Leistungen für die Ermittlungen des durchschnittlichen Arbeitsentgelts unberücksichtigt bleiben. Insbesondere bleiben die Leistungen unberücksichtigt, in denen die Frau infolge unverschuldeter Fehlzeiten kein Arbeitsentgelt erzielt hat. Außerdem bleiben bei der Ermittlung des durchschnittlichen Arbeitsentgelts für den Mutterschutzlohn und Mutterschaftsgeld ebenfalls unberücksichtigt:

· einmalig gezahltes Arbeitsentgelt im Sinne von § 23 a SGB IV

· Kürzungen des Arbeitsentgelts, die im Berechnungszeitraum infolge von Kurzarbeit, Arbeitsausfällen oder unverschuldetem Arbeitsversäumnis eintreten, und 

· im Fall der Beendigung der Elternzeit nach dem Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG) das Arbeitsentgelt aus Teilzeitbeschäftigung, das vor der Beendigung der Elternzeit während der Elternzeit erzielt wurde, soweit das durchschnittliche Arbeitsentgelt ohne die Berücksichtigung der Zeiten, in denen dieses Arbeitsentgelt erzielt wurde, höher ist.
Ein Anspruch auf Mutterschutzlohn/Mutterschaftsgeld besteht nicht, wenn die werdende Mutter z. B. Urlaub nimmt oder sich unbezahlt beurlauben lässt, wenn sie die Arbeit aus persönlichen Gründen verweigert oder wenn sie eine andere zumutbare Tätigkeit nicht ausüben will (Umsetzungsverweigerung).

Der Anspruch auf Mutterschutzlohn bzw. Mutterschaftsgeld besteht auch nicht, wenn die werdende Mutter wegen einer Erkrankung ihre Tätigkeit nicht ausüben kann. Hier gilt ausschließlich der Anspruch auf Entgeltfort​zahlung im Krankheitsfall. In der Praxis kommen oftmals Zweifel auf, ob die werdende Mutter unter ein Beschäftigungsverbot fällt oder arbeitsunfähig ist. Im Hinblick auf die beschriebenen unterschiedlichen Folgen kommt es darauf an, welche Entscheidung der Arzt getroffen hat. Eine Abgrenzung fällt insbesondere bei Risikoschwangerschaften schwer. In diesen Fällen geht die Rechtsprechung davon aus, dass das Beschäftigungsverbot nicht die alleinige Ursache der Untätigkeit ist, damit also kein Anspruch auf Mutterschutzlohn, sondern auf Lohnfortzahlung durch die/den Arbeitgeber/in besteht. Das Beschäftigungsverbot wird allerdings sofort mit Vorlage des ärztlichen Zeugnisses entsprechend dem Inhalt wirksam.
Mutterschaftsgeld (§§ 19, 20, 21 MuSchG)
Während der Schutzfristen (6 Wochen vor und 8 Wochen bzw. 12 Wochen nach der Geburt) erhält die Arbeitnehmerin Mutterschaftsgeld, wenn sie in der gesetzlichen Krankenversicherung versichert ist und 

· in einem Beschäftigungsverhältnis steht oder 
· die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 Nr. 1, 2, 4-7 MuSchG (Praktikantinnen, Frauen mit Behinderung, …) vorliegen
· wenn sie freiwillig in der gesetzlichen Krankenversicherung mit Anspruch auf Krankengeld ver​sichert ist, wobei im letzteren Fall das Mutterschaftsgeld der Höhe des Krankengeldes entspricht.

· Eine Mutter, die sich ausdrücklich zur Arbeitsleistung während der Schutzfrist vor der Entbindung (6 Wochen vor der Entbindung) bereiterklärt hat, hat während der Schutzfrist keinen Anspruch auf Zahlung des Durchschnittsver​dienstes nach §§ 19, 21 MuSchG, weil sie während dieser Zeit Mutterschaftsgeld beziehen könnte. Es besteht nur Anspruch auf das für die tatsächlich geleistete Arbeit zustehende Entgelt.

Der Arbeitgeber ist während der Zeit dieser Beschäftigungsverbote – auch im Fall der Erkrankung – von der Gehaltszahlung befreit.
	Gesetzlich Krankenversicherte 
	erhalten

	Pflichtversichert (mit Anspruch auf Krankengeld)
	· Von der Krankenkasse Mutterschaftsgeld (bis zu 13 €/Tag).

	Pflicht-/freiwillig versichert ohne Anspruch auf Krankengeld (z. B. Studentinnen, Selbständige), die keine zusätzliche geringfügige Tätigkeit ausüben.
	· Keine Leistung durch die Krankenkasse (Ent​bindungsgeld seit Januar 2004 gestrichen).

	Pflicht-/freiwillig versichert ohne Anspruch auf Krankengeld (z. B. Studentinnen), die eine zu​sätzliche geringfügige Tätigkeit ausüben.
	· Von der Krankenkasse Mutterschaftsgeld (bis zu 13 €/Tag).

	Familienversichert ohne geringfügige Beschäfti​gung (z. B. Hausfrauen).
	· Keine Leistung durch die Krankenkasse (Entbindungsgeld seit Januar 2004 gestri​chen).

	Familienversichert mit geringfügiger Beschäfti​gung.
	· Ggf. vom Bundesversicherungsamt Mutter​schaftsgeld (bis zu 210 €/Monat).

	Auszubildende, Einkommen unter 390,-- EUR/ Monat.
	· Die Krankenkasse zahlt allein den ganzen Ausbildungsvergütungsbetrag.

	Arbeitnehmerinnen
	· Vom Bundesversicherungsamt Mutter​schaftsgeld (bis zu 210 €).

· Internet: www.bundesversicherungsamt.de
· Von der/dem Arbeitgeber/in einen Zuschuss (Differenz zwischen Mutterschaftsgeld und dem Durchschnittsverdienst der letzten 
13 Wochen vor Beginn der Schutzfrist).


Arbeitgeberzuschuss zum Mutterschaftsgeld, § 20 MuSchG
Für Arbeitnehmerinnen, denen ein Mutterschaftsgeld gezahlt wird, muss die/der Arbeitgeber/in einen Zuschuss bezahlen, der sich aus dem Unterschiedsbetrag zwischen dem kalendertäglichen Mutter​schaftsgeld i. H. v. 13,-- € und dem um die gesetzlichen Abzüge verminderten durchschnittlichen 
kalendertäglichen Arbeitsentgelt der Arbeitnehmerin errechnet.

Im Falle der Insolvenz der/des Arbeitgeberin/Arbeitgebers zahlt das Bundesversicherungsamt auf 
Antrag den Arbeitgeberzuschuss zum Mutterschaftsgeld, § 20 Abs. 3 MuSchG.

Bei der Berechnung des durchschnittlichen kalendertäglichen Arbeitsentgelts ist, unter Beachtung des Gesetzeszwecks – die Heranziehung eines Durchschnittsverdienstes, in dem die Frau noch nicht durch die Schwangerschaft in ihren Leistungen beeinträchtigt war – alles das zu berücksichtigen, was im Sinne des Arbeitsrechts Arbeitsvergütung als Gegenleistung für die Arbeit der Frau darstellt. Dabei sind stets die Bruttobezüge maßgeblich. Zum Gesamtverdienst gehören mithin:

a) das erzielte Arbeitsentgelt,

b) laufende Provisionen und Umsatzbeteiligungen,
c) die während des Bezugszeitraumes gewährten Zulagen, gleichgültig, ob es sich um Sozialzulagen, Erschwerniszulagen oder Leistungszulagen handelt,

d) Vergütungen für Mehr-, Nacht- Sonn- und Feiertagsarbeit, vorausgesetzt, dass diese Arbeiten im Bezugszeitraum regelmäßig geleistet werden

e) Vergütungen die vom Arbeitgeber als Ersatz für Verdienstausfall gezahlt werden (z. B. Lohnfortzahlung),

f) das Urlaubsentgelt,

g) Leistungen des Arbeitgebers im Krankheitsfalle, sofern Arbeitgeber das volle Gehalt 
gem. § 616 Abs. 2 BGB weiterbezahlt.

Nicht zum Gesamtverdienst gehören:

a) alle außergewöhnlichen Zuwendungen, die nicht für den Bezugszeitraum als Durchschnittsverdienst charakteristisch sind (z. B. Weihnachtsgratifikation, Tantiemen, Essensgelder, usw.),

b) Zulagen, die einen bestimmten Aufwand ersetzen sollen (Reise-, Tage- oder Verpflegungsgelder), Ausnahme: werden diese Zulagen pauschal abgegolten oder enthalten sie einen 
„versteckten Verdienst“, sind sie bei der Berechnung zu berücksichtigen.

Einmalig gezahltes Arbeitsentgelt (§ 23 a SGB IV) sowie Tage, an denen infolge Kurzarbeit, 
Arbeitsausfällen oder unverschuldeter Arbeitsversäumnis kein oder ein vermindertes Arbeitsentgelt erzielt wurde, bleiben bei der Berechnung des Nettoentgelts außer Betracht. 

Ist eine Berechnung nicht möglich, ist das durchschnittliche kalendertägliche Arbeitsentgelt einer gleichartig beschäftigten Arbeitnehmerin zugrunde zu legen.

Wirksame vertragliche Absprachen über Verdienstkürzungen oder das Ruhen des Arbeitsverhältnisses mindern den vom Arbeitgeber zu entrichtenden Zuschuss oder lassen ihn ganz entfallen. 

Übt eine Frau neben ihrer hauptberuflichen Tätigkeit auch noch eine Nebentätigkeit aus, so sind auch die Bezüge der Nebentätigkeit für die Berechnung des kalendertäglichen Arbeitsentgelts zu berücksichtigen. Der Zuschuss zum Mutterschaftsgeld zwischen dem ermittelten Gesamt-Nettoentgelt und dem Mutterschaftsgeld ist von den Arbeitgebern anteilig in dem Verhältnis zu zahlen, in dem die Nettobezüge zueinanderstehen.

Grundsätzlich fallen die Zeiträume des Anspruchs auf Mutterschaftsgeld und Zuschusszahlung des Arbeitgebers zusammen. Maßgeblich für die Berechnung der vorgeburtlichen Schutzfrist ist der Zeitpunkt der tatsächlichen Entbindung. Bei einem Irrtum über den Entbindungszeitpunkt verkürzt oder verlängert sich die Schutzfrist vor der Entbindung entsprechend, § 3 Abs. 1, 2 Satz 3 MuSchG. Entbindet die schwangere Frau vorzeitig, so verlängert sich die Schutzfrist nach der Entbindung (8 Wochen) um den Zeitraum der Verkürzung der Schutzfrist vor der Entbindung, wenn die Frau dies beantragt § 3 Abs. 2 Satz 3.
Tritt während des Erziehungsurlaubs erneut eine Schwangerschaft ein, besteht kein Anspruch auf den Zuschuss zum Mutterschaftsgeld, soweit sie nicht eine zulässige Teilzeitarbeit leistet (§ 22 MuSchG).

Eine Kürzung der Weihnachtsgratifikation für Zeiten der Mutterschutzfristen nach § 3 Abs. 1, 2 MuSchG ist unzulässig.

Die Krankenkasse der Arbeitnehmerin erstattet dem Arbeitgeber auf Antrag den Zuschuss zum Mutterschaftsgeld (Leistungen aus der U2-Umlage). Nach einer Entscheidung des Bundessozialgerichts vom 13.12.2011, AZ: B 1 KR 7/11 R, sind die Krankenkassen verpflichtet, Arbeitgebern den Zuschuss zum Mutterschaftsgeld in vollem Umfang zu erstatten.
Fortzahlung des Entgeltes bei Beschäftigungsverbot nach § 18 MuSchG
Der Arbeitgeber zahlt gem. § 18 MuSchG den schwangeren/stillenden Arbeitnehmerinnen, die auf Grund eines Beschäftigungsverbotes (außerhalb der Schutzfrist) nicht mehr beschäftigt werden können, das durchschnittliche Arbeitsentgelt der letzten drei Monate weiter (Mutterschaftslohn). 

Erstattung durch die Krankenkasse

Die Krankenkasse der Arbeitnehmerin erstattet dem Arbeitgeber auf Antrag das Bruttoarbeitsentgelt zu hundert Prozent, das der Arbeitgeber den Arbeitnehmerinnen fortzahlt, die wegen Beschäftigungsverbots nach § 3 Abs. 1, 2 §§ 11, 12 MuSchG oder wegen eines Mehr-, Nachts- oder Sonntagsarbeitsverbots nach §§ 4, 5, 6 MuSchG nicht mehr tätig sein können. Dies ergibt sich aus § 1 Abs. 2 des zum 01.01.2006 in Kraft getretenen „Gesetzes über den Ausgleich von Arbeitgeberaufwendungen (AAG)“.
Zu den erstattungsfähigen Aufwendungen nach § 1 AAG gehören auch die auf das fortgezahlte Bruttoarbeitsentgelt entfallenden und vom Arbeitgeber zu tragenden Beitragsanteile am Gesamtsozialversicherungsbeitrag. Die Krankenkassen erstatten den Arbeitgeberanteil am Gesamtsozialversicherungsbeitrag je nach Satzungsregelung unterschiedlich. Der Arbeitgeber sollte sich also zunächst bei der für die Arbeitnehmerin zuständigen Krankenkasse erkundigen. 

Die Mittel zur Durchführung dieses Ausgleiches werden durch eine Umlage gem. § 1 AAG von allen Arbeitgebern aufgebracht (sog. U 2-Verfahren). 
Urlaubsregelung
In § 24 MuSchG wird der Urlaubsanspruch neu geregelt. Er beinhaltet die Anrechnung der Aus​fallzeiten wegen mutterschutzrechtlicher Beschäftigungsverbote auf den Anspruch auf bezahlten Er​holungsurlaub und dessen Dauer als Arbeitszeiten. Hat die Frau ihren Urlaub vor Beginn der mutterschutzrechtlichen Beschäftigungsverbote nicht oder nicht vollständig erhalten, so kann sie nach Ablauf dieser Fristen den Resturlaub im laufenden oder im nächsten Kalenderjahr beanspruchen.

Ob die/der Arbeitgeber/in die Möglichkeit hat, eine schwangere Mitarbeiterin, die von einem Be​schäftigungsverbot betroffen ist, in Erholungsurlaub zu schicken, ist vom BAG offen gelassen worden. Es sei dann möglich, wenn ein langfristiges Beschäftigungsverbot besteht, und keine Möglichkeit ersichtlich ist, die Mitarbeiterin umzusetzen, sie also nicht mehr tätig werden kann. Die/der Arbeitge​ber/in muss ihr ausdrücklich Urlaub gewähren zur Erfüllung ihres Urlaubsanspruches, eine Freistellung genügt nicht.

Graphische Darstellung der Fristen nach dem Mutterschutzgesetz (MuSchG) und dem Bundeselterngeld und Elternzeitgesetz (BEEG) für Geburten nach dem 01.01.2007 (Stand 2022)
Ausgangspunkt: Personen, die in der gesetzlichen Krankenversicherung sind
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Für zusätzliche Informationen wenden Sie sich bitte an die gesetzliche Krankenkasse der AN. 

Abkürzungen: AN = Arbeitnehmerin, AG = Arbeitnehmer

Auswirkungen auf Ausbildungsverhältnisse

Aufgrund des einzuhaltenden Ausbildungsrahmenplanes ist die auf Grund der Gefährdungsbeurteilung erforderlich werdende Umsetzung einer schwangeren Auszubildenden nicht immer einfach zu realisieren. Wird ein Beschäftigungsverbot ausgesprochen, so hat dies Auswirkungen auf die Berufsausbildung und deren zeitlichen Ablauf. Der Annahme, dass die Ausbildung doch wenigstens in der Berufsschule fortgeführt werden könnte, steht entgegen, dass die Ausbildung zur Zahnmedizinischen Fachangestellten eine duale Berufsausbildung ist und somit nicht nur auf einen Teil der Ausbildung reduziert werden kann.

Ein Beschäftigungsverbot in der Ausbildung hat nicht automatisch zur Folge, dass die Ausbildungszeit etwa wie bei der Elternzeit kraft Gesetzes (§ 20 Abs. 1 S. 2 BEEG) verlängert wird. Als befristetes Arbeitsverhältnis endet es automatisch mit Bestehen der Abschlussprüfung. Die Zeiten des Beschäftigungsverbotes (wozu auch die 6 Wochen vor und die 8 Wochen nach der Geburt zählen) sind als Fehlzeiten anzurechnen und müssen bei der Entscheidung auf Zulassung zur Abschlussprüfung berücksichtigt werden. Allein das Beschäftigungsverbot aus § 3 Abs. 1, 2 MuSchG bedeutet in einzelnen Fällen, dass die Auszubildende nicht zur Abschlussprüfung zugelassen wird. 

Im Einzelfall könnte eine Anmeldung zur Abschlussprüfung bei entsprechendem Notendurchschnitt auch als Antrag auf vorzeitige Zulassung zur Prüfung bewertet werden. Kommt diese Möglichkeit nicht in Frage, sollte die Auszubildende bei der je​weiligen Bezirkszahnärztekammer einen Antrag auf Verlängerung des Ausbildungsverhältnisses stellen, damit das Ausbildungsziel erreicht werden kann (§ 8 Abs. 2 BBiG). 

Auswirkungen auf Vorbereitungszeit

Eine Zahnärztin, die als Vorbereitungsassistentin beschäftigt wird, muss eine zweijährige Vorbereitungszeit ableisten. Im Falle einer Schwangerschaft kann sie diese jedoch in Anbetracht des Beschäftigungsverbotes in der Regel nicht vollständig absolvieren. 
Unterbrechungen der Assistenzzeit wegen bezahlten Urlaubs oder kurzfristigen Erkrankungen führen nicht zu einer Verlängerung der Vorbereitungszeit. Hingegen können Fehlzeiten aus der Nichtbeschäftigung wegen Schwangerschaft im Rahmen der Vorbereitungszeit nicht berücksichtigt werden.
Für den Zahnarzt als Arbeitgeber stellt sich nun die Frage, ob er das Arbeitsverhältnis der Assistentin solange verlängern muss, bis diese die vorgeschriebene Dauer von zwei Jahren erreicht. Da es sich bei dem Arbeitsverhältnis der Assistenzahnärztin um ein befristetes Arbeitsverhältnis handelt, greift hier nicht der im Mutterschutzgesetz verankerte Kündigungsschutz hinsichtlich des Vertragsendes ein. Es sind keine anderen Regelungen ersichtlich, nach denen ein befristetes Beschäftigungsverhältnis im Falle einer Schwangerschaft verlängert werden müsste. Das Arbeitsverhältnis der Assistentin endet damit unabhängig von der Schwangerschaft nach Ablauf der Zeit. 

Selbständige Zahnärztinnen

Die selbständige freiberuflich tätige Zahnärztin ist zwar gleichfalls den im Berufsalltag auftretenden Ri​siken ausgesetzt, unterliegt dagegen keinerlei gesetzlichen Einschränkungen ihrer Berufsausübung. Es bleibt ihr überlassen, ob sie bis zum Entbindungstermin ihre zahnärztliche Tätigkeit fortsetzt. Das MuSchG gilt nur für Frauen, die in einem abhängigen Arbeitsverhältnis stehen. Das Angestelltenver​hältnis entzieht der werdenden Mutter das Selbstbestimmungsrecht. 
Die selbständige Zahnärztin unterliegt 

· nicht einem Beschäftigungsverbot,
· hat keinen Anspruch auf bezahlten Mutterschaftsurlaub,
· hat keine Absicherung bei Unterbrechung der Berufstätigkeit wegen Schwangerschaft,
· muss sich nicht regelmäßiger arbeitsmedizinischer Vorsorge unterziehen,
· kann sich innerhalb von 12 Monaten für die Dauer von 3 Monaten vertreten lassen,
· kann ihre Zulassung ruhen lassen.

Die aus dem Angestelltenverhältnis resultierende rechtliche Stellung einer schwangeren angestellten Zahnärztin wird im Vergleich zu einer selbständigen Zahnärztin unterschiedlich bewertet. Die ange​stellte Zahnärztin kann in der gesetzlichen Restriktion eine Benachteiligung der Chancengleichheit gegenüber ihren männlichen Kollegen sehen, die selbständig tätige Zahnärztin sieht sich für den Fall, dass sie infolge Schwangerschaft ihre Praxistätigkeit unterbrechen muss, eventuell mit einer unzu​reichenden finanziellen Absicherung konfrontiert. 
	Elternzeit


	3.3


Der Anspruch auf Elternzeit ist in der arbeitsrechtlichen Abgrenzung ge​kennzeichnet durch die Freistellung von der Arbeit. Die beiderseitigen Rechte und Pflichten der Vertragsparteien, die Arbeitspflicht der/des Arbeitnehmerin/Arbeitnehmers und die Gehaltszahlungs​pflicht der/des Arbeitgeberin/Arbeitgebers, ruhen, obwohl das Arbeitsverhältnis weiter Bestand hat. 

Mütter und Väter, die in einem Arbeitsverhältnis stehen, haben Anspruch auf Elternzeit bis zur Vollendung des dritten Lebensjahres des Kindes. 

Anspruchsvoraussetzungen

Arbeitnehmer/innen haben nach dem Gesetz zum Elterngeld und zur Elternzeit (§ 1 BEEG) Anspruch auf Elternzeit, wenn er/sie
1.   einen Wohnsitz oder seinen gewöhnlichen Aufenthalt in Deutschland hat,  

2.   mit seinem Kind in einem Haushalt lebt,  

3.   dieses Kind selbst betreut und erzieht und 

4.   keine oder keine volle Erwerbstätigkeit ausübt.

  Bei Mehrlingsgeburten besteht nur ein Anspruch auf Elterngeld. 
Die Anspruchsvoraussetzungen müssen bei Beginn des Leistungszeitraumes vorliegen.

Für einen Anspruch auf Elternzeit ist erforderlich, dass ein Arbeitsverhältnis (Vollzeit oder Teilzeit, be​fristet oder unbefristet) während der Elternzeit rechtlich besteht. 

Beispiel:

· Entbindung am:







01.08.2021 

· Beginn der Elternzeit (nach Ablauf der 8 Wochen Schutzfrist): 

27.09.2021
· Beendigung eines befristeten Arbeitsverhältnisses am: 


30.11.2021 

· Ende des Elternzeit am:






30.11.2021.

Der Anspruch auf Elternzeit kann nicht durch Vertrag ausgeschlossen oder beschränkt werden.

Beabsichtigt ein/e Arbeitnehmer/in, die Elternzeit unmittelbar nach der Geburt des Kindes oder nach der Mutterschutzfrist zu beginnen, muss sie/er die Elternzeit spätestens 7 Wochen vor Beginn der Elternzeit schriftlich von der/dem Arbeitgeber/in verlangen (§ 16 BEEG). Gleichzeitig muss sie/er erklären, für welchen Zeitraum innerhalb von 2 Jahren sie/er Elternzeit nehmen wird. Bei dringenden Gründen ist ausnahmsweise auch eine angemessene kürzere Frist möglich. Die/der Arbeitgeber/in soll die Elternzeit bescheinigen.

Die von den Elternteilen allein oder gemeinsam genommene Elternzeit darf insgesamt nur noch auf  drei Zeitabschnitte verteilt werden. Dadurch soll die Elternzeit für die/den Arbeitgeber/in überschau​barer und besser zu organisieren sein. Außerdem wird in § 16 Abs. 1 BEEG klargestellt, dass die Pflicht der/des Arbeitnehmerin/Arbeitnehmers zu erklären, in welchen Zeiten innerhalb von zwei Jahren sie/er Elternzeit neh​men will, sich auf zwei Zeitjahre ab der Geburt des Kindes bezieht. Zeiten für Mutterschutz und Erholungsurlaub werden auf diesen Zeitraum angerechnet. So weiß die/der Arbeitgeber/in spätestens acht Wochen vor dem zweiten Geburtstag des Kindes Bescheid über die weitere Gestaltung der Elternzeit. 
Kann aus einem von der/dem Arbeitnehmer/in nicht zu vertretenden Grund eine sich unmittelbar an die Mutterschutzfrist des § 3 Abs. 2 MuSchG anschließende Elternzeit nicht rechtzeitig verlangt werden, kann sie/er dies innerhalb einer Woche nach Wegfall des Grundes nachholen. Bei erneutem Verstreichenlassen dieser „zweiten“ Frist kann die/der Arbeitgeber/in die Möglichkeit einer fristlosen Kündigung in Betracht ziehen, da hierin ein eigenmächtiger Urlaubsantritt zu sehen ist. Nach der Rechtsprechung des BAG stellt auch ein eigenmächtiger Antritt des Urlaubes einen Grund für eine außerordentliche Kündigung dar. Beachtet werden muss aber die Vorschrift des § 17 Abs. 1 Nr. 3 des Mutterschutzgesetzes, die eine fristlose Kündigung erst nach Ablauf von 4 Monaten nach der Entbindung zulässt. 
Dauer der Elternzeit

Der Anspruch auf Elternzeit besteht bis zur Vollendung des 3. Lebensjahres eines Kindes. Ein Anteil von bis zu 12 Monaten ist mit Zustimmung der/des Arbeitgeberin/Arbeitgebers auf die Zeit bis zur Voll​endung des 8. Lebensjahres übertragbar. Durch die Neufassung des BEEG vom 05.12.2006, ist die Möglichkeit der Übertragung auch bei Überschneidung der Elternzeiten bei mehreren Kindern gegeben, § 15 Abs. 2 Satz 4, 2. HS. Bei einem angenommenen Kind und bei einem Kind in Vollzeit- oder Adoptionspflege kann Elternzeit von insgesamt bis zu 3 Jahren ab der Aufnahme bei der berech​tigten Person, längstens bis zur Vollendung des 8. Lebensjahres des Kindes genommen werden.

Die Elternzeit kann, auch anteilig, von jedem Elternteil allein oder von beiden gemeinsam genommen werden, sie ist jedoch auf bis zu 3 Jahre für jedes Kind begrenzt. Die Zeit der Mutterschutzfrist nach    § 3 Abs. 2 MuSchG wird auf diese Begrenzung angerechnet, § 15 Abs. 2 BEEG. 
Die Übertragung der Elternzeit hängt nach wie vor allein von der Zustimmung der/des Arbeitgeberin/ Arbeitgebers ab. Alle Anteile der Elternzeit, die nicht in die ersten drei Lebensjahre eines Kindes fallen, sind Fälle der Übertragung. Die/der Arbeitnehmer/in hat auf die spätere Gewährung dieser Anteile keinen Anspruch. 
Wird der Arbeitgeber gewechselt, ist der neue Arbeitgeber jedoch nicht an die Zustimmung des alten Arbeitgebers gebunden.

Vorzeitige Beendigung der Elternzeit

Die beantragte Elternzeit kann vorzeitig beendet werden, wenn die/der Arbeitgeber/in zustimmt (§ 16 Abs. 3 BEEG). 

Gründe für eine vorzeitige Beendigung der Elternzeit:

· Tod des Kindes: 

Stirbt das Kind während der Elternzeit endet diese spätestens 3 Wochen nach dem Tod des 
Kindes (§ 16 Abs. 4 BEEG).


Beispiel:
· Entbindung am:






30.07.2021, 

· Tod des Kindes eingetreten am:



12.11.2021,

· Ende der Elternzeit am: 




02.12.2021.

· Ein Ehegatte (der als erster die Elternzeit genommen hätte) kann aus wichtigem Grund die Be​treuung und Erziehung des Kindes nicht mehr sicherstellen. Die Elternzeit endet mit Beginn des folgenden Lebensmonats des Kindes nachdem Zeitpunkt, in dem der Änderungsbescheid der zuständigen Behörde für das Erziehungsgeld ergeht.
· Geburt eines weiteren Kindes oder Vorliegen einer besonderen Härte
Die vorzeitige Beendigung der Elternzeit wegen der Geburt eines weiteren Kindes oder wegen eines besonderen Härtefalles (§ 16 Abs. 3 Satz 2 BEEG) kann die/der Arbeitgeber/in nur innerhalb einer Frist von 4 Wochen aus dringenden betrieblichen Erfordernissen schriftlich ablehnen. 
Lehnt der Arbeitgeber die vorzeitige Beendigung der Elternzeit gem. § 16 Abs. 3 Satz 2 BEEG nicht form- oder fristgerecht oder nicht aus dringenden betrieblichen Gründen ab, wird die Elternzeit auf Grund der Gestaltungserklärung des Arbeitnehmers beendet. Eine Zustimmung des Arbeitgebers ist nicht erforderlich. Eine nicht den obigen Anforderungen entsprechende Ablehnung des Arbeitgebers ist unbeachtlich. Der Arbeitnehmer kann die ursprünglich festgelegte, aber wegen der vorzeitigen Beendigung  nicht verbrauchte Restelternzeit mit einem Anteil von bis zu 12 Monaten mit Zustimmung des Arbeitgebers auf die Zeit nach Vollendung des dritten bis zur Vollendung des achten Lebensjahres des Kindes übertragen, so das BAG in einem Urteil vom 21.04.2009, Az.: 9 AZR 391/08.
Hat die/der Arbeitgeber/in für die/den in Elternzeit befindliche/n Arbeitnehmer/in befristet eine Ersatz​kraft eingestellt (§ 21 BEEG), kann die/der Arbeitgeber/in den befristeten Arbeitsvertrag mit der Ersatzkraft unter Einhaltung einer Frist von mindestens 3 Wochen, jedoch frühestens zum Ende der Elternzeit, kündigen, wenn die Elternzeit ohne Zustimmung der/des Arbeitgeberin/Arbeitgebers vor​zeitig endet und die/der Arbeitnehmer/in die vorzeitige Beendigung der Elternzeit mitgeteilt hat.

Die Mutter darf ihre Elternzeit nicht vorzeitig abbrechen, um damit während der Mutterschutzfristen für ein weiteres Kind einen Anspruch auf Zuschuss zum Mutterschaftsgeld auszulösen. Etwas anderes gilt nur während einer zulässigen Teilzeitbeschäftigung innerhalb der Elternzeit. 

Verlängerung der Elternzeit

Die Elternzeit kann gemäß § 16 Abs. 3 BEEG im Rahmen des § 15 Abs. 2 BEEG mit Zustimmung des Arbeitgebers auch verlängert werden. Eine Verlängerung kann verlangt werden, wenn ein vorgehender Wechsel in der Anspruchs​berechtigung aus einem wichtigen Grund nicht erfolgen kann. 

Ein Verlangen der Arbeitnehmerin, ihr auch für das 3. Jahr nach der Geburt ihres Kindes Elternzeit zu gewähren (für die ersten beiden Jahre hatte sie fristgemäß beantragt und in Anspruch genommen), ist nicht als eine Verlängerung der Elternzeit, sondern um die Geltendmachung i. S. des § 16 Abs. 1 BEEG. Eine Zustimmung ist daher nicht erforderlich, sondern lediglich die fristgemäße Geltendmachung 7 Wochen vorher (vgl. dazu das Urteil des Landesarbeitsgerichts Rheinland Pfalz vom 04.11.2004, Az.: 4 Sa 606/04).  

Arbeitsrechtliche Auswirkungen der Elternzeit

Erwerbstätigkeit in der Elternzeit

Während der Elternzeit ist Erwerbstätigkeit zulässig, sofern die vereinbarte wöchentliche Arbeitszeit für jedes Elternteil in der Elternzeit 32 Stunden nicht übersteigt. 

Teilzeitarbeit bei anderen Arbeitgebern oder als Selbständige/r bedarf der Zustimmung der/des 
(Haupt-)Arbeitgeberin/Arbeitgebers. Die Zustimmung kann nur innerhalb von 4 Wochen aus dringen​den betrieblichen Gründen schriftlich abgelehnt werden. Erklärt sich die/der Arbeitgeber/in nicht frist- und formgerecht, entfällt das Zustimmungserfordernis mit Ablauf der gesetzlichen Frist und die/der Arbeit​nehmer/in kann sich entsprechend betätigen.

Über den Antrag auf Verringerung der Arbeitszeit und deren Ausgestaltung sollen sich Arbeitgeber/in und Arbeitnehmer/in innerhalb von 4 Wochen einigen. Der Antrag kann mit der schriftlichen Mitteilung nach § 15 Abs. 7 Ziff. 5 BEEG verbunden werden. Es ist bedauerlich, dass es der Gesetzgeber bei der Änderung nicht geschafft hat, das Verfahren auf einen einheitlichen Teilzeitantrag zu beschränken. 

Ein Anspruch auf Verringerung der Arbeitszeit steht der/dem Arbeitnehmer/in nur unter den in § 15 Abs. 7 BEEG genannten Voraussetzungen zu:

· Arbeitgeber/in beschäftigt, ohne Auszubildende, i. d. R. mehr als 15 Arbeitnehmer/innen,

· das Arbeitsverhältnis im selben Unternehmen besteht ohne Unterbrechung länger als 6 Monate,

· die regelmäßige wöchentliche Arbeitszeit soll für mindestens 3 Monate auf einen Umfang zwischen 15 – 32 Stunden verringert werden,

· dem Anspruch stehen keine dringenden betrieblichen Gründe entgegen und

· der Anspruch wurde der/dem Arbeitgeber/in 7 Wochen (für den Zeitraum bis zum vollendeten dritten Lebensjahr des Kindes) bzw. 13 Wochen (für den Zeitraum zwischen dem dritten Geburtstag und dem vollendeten achten Lebensjahr des Kindes) vorher schriftlich mitgeteilt.

Der Antrag auf Teilzeit muss den Beginn und den Umfang der verringerten Arbeitszeit enthalten. Die/der Arbeitnehmer/in soll dabei die gewünschte Verteilung der Arbeitszeit angeben. Diese Er​gänzung ist irreführend: Anders als im Teilzeitbefristungsgesetz (TzBfG) hat die/der Arbeitnehmer/in nach dem BEEG gerade keinen Anspruch auf wunschgemäße Verteilung der verringerten Arbeitszeit 

Eine Ablehnung der beanspruchten Verringerung der Arbeitszeit hat die/der Arbeitgeber/in gegenüber der/dem Arbeitnehmer/in innerhalb von 4 Wochen, unter Mitteilung der Gründe, schriftlich darzulegen. 

Unberührt bleibt das Recht der/des Arbeitnehmerin/Arbeitnehmers, sowohl die vor der Elternzeit bestehende Teilzeitarbeit unverändert während der Elternzeit fortzusetzen, als auch nach der Elternzeit zu der Arbeitszeit zurückzukehren, die vor Beginn der Elternzeit bestand.

Vereinbaren Arbeitgeber/in und Arbeitnehmer/in Teilzeitarbeit während der Elternzeit, so gilt der Kündi​gungsschutz nach § 18 Abs. 2 BEEG.

Wenn die Arbeitnehmerin während der Elternzeit lediglich Teilzeit arbeitet, kann sie regelmäßig nach Beendigung der Elternzeit auf Antrag weiterhin Teilzeit arbeiten (BAG Urteil vom 27.04.2004, Az.: 9 AZR 522/03). Dies bedeutet für die Arbeitnehmerin, sie kann sich über die Elternzeit besonders aussichtsreich einen Teilzeitarbeitsplatz erstreiten. Ein Anspruch auf Teilzeit während der Elternzeit gem. § 15 Abs. 5 BEEG ist leichter durchzusetzen als ein der allgemeine Teilzeitanspruch. Er darf nur aus dringenden betrieblichen Gründen abgelehnt werden. Arbeitet eine Arbeitnehmerin während der Elternzeit erstmals nur Teilzeit, wird es schwerlich möglich sein, „betriebliche“ Gründe zu finden, die einem Teilzeitverlangen nach Beendigung der Elternzeit entgegenstehen. Denn dass die Teilzeitarbeit mit den betrieblichen Belangen vereinbar ist, wurde dann regelmäßig in der Praxis bewiesen. 
Kürzung des Erholungsurlaubs

Die/der Arbeitgeber/in kann den Urlaub, der der Arbeitnehmerin für das Urlaubsjahr aus dem Arbeits​verhältnis zusteht, für jeden vollen Kalendermonat, für den Elternzeit genommen wird, um ein Zwölftel kürzen (§ 17 Abs. 1 BEEG). Will er von seinem Recht, den Anspruch auf Erholungsurlaub herabzusetzten, gebraucht machen, ist eine Erklärung an den Arbeitnehmer erforderlich. Den Zugang der Erklärung muss im Streitfall nachgewiesen werden (Übergabebestätigung, Einschreiben-Rückschein etc.).
Beispiel:

· Urlaubsanspruch: 







    31 Werktage

· Elternzeit von 15.02 bis 15.09., somit 7 volle Beschäftigungsmonate, 
Kürzung des Erholungsurlaubs um 7/12:    
   

     

./. 18 Werktage

· Restlicher Urlaubsanspruch: 





    13 Werktage.

Die Kürzung des Urlaubs gilt nicht, wenn die/der Arbeitnehmer/in während der Elternzeit Teilzeitarbeit (bis einschließlich 30 Stunden wöchentlich) bei der/dem Arbeitgeber/in leistet.

Konnte ein zustehender Urlaub vor Beginn der Elternzeit nicht oder nur teilweise in Anspruch ge​nommen werden, so hat die/der Arbeitgeber/in den Resturlaub nach Beendigung der Elternzeit im laufenden oder im nächsten Urlaubsjahr zu gewähren. 

Endet das Arbeitsverhältnis während der Elternzeit oder setzt die/der Arbeitnehmer/in im Anschluss an die Elternzeit das Arbeitsverhältnis nicht fort, so ist der noch zu gewährenden Urlaub abzugelten, § 17 Abs. 3 BEEG. 
Wichtig: 
§ 17 Abs. 1 BEEG setzt für die Kürzung des Erholungsurlaubes um ein Zwölftel voraus, dass im Zeitpunkt der Kürzung, der Anspruch auf Erholungsurlaub für den Arbeitnehmer noch besteht. Dies wäre der Fall, wenn das Arbeitsverhältnis nach Beendigung der Elternzeit noch weiterhin fortbesteht. Ist das Arbeitsverhältnis aufgrund einer Kündigung oder eines Aufhebungsvertrages jedoch beendet worden, kann der Arbeitgeber keine Kürzung des Erholungsurlaubes mehr vornehmen. 

Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts war der Arbeitgeber nicht verpflichtet, die Kürzungserklärung im (noch) bestehenden Arbeitsverhältnis abzugeben. Er konnte den Erholungsurlaub somit auch nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses noch um ein Zwölftel kürzen. Diese Auffassung hat die Rechtsprechung nun aufgegeben. Das BAG entschied im Jahre 2015 (Urteil vom 19.05.2015, Az.: 9 AZR 725/13), dass die Kürzungsmöglichkeit nach § 17 Abs. 1 BEEG des Arbeitgebers dann entfällt, wenn das Arbeitsverhältnis nach der Elternzeit beendet wird. Dies bedeutet im Umkehrschluss, dass der Arbeitgeber die Kürzungserklärung für dessen Wirksamkeit während des bestehenden Arbeitsverhältnisses vornehemen muss. 
Beispiel:

Die/der Arbeitnehmer/in war vom 15.02 bis 15.09., somit 7 volle Beschäftigungsmonate, in Elternzeit. Die/der Arbeitnehmer/in hat vor der Elternzeit – vom 01.01. bis 14.02. keinen Erholungsurlaub genommen, sodass noch alle 31 Tage übrig sind. Wird das Arbeitsverhältnis zum 31.10. gekündigt, so hätte der Arbeitgeber bis 31.10. zeit, den Erholungsurlaub um ein Zwölftel zu kürzen. Ab dem 01.11. bestünde demnach kein Arbeitsverhältnis mehr und die Kürzungsmöglichkeit für den Arbeitgeber würde entfallen.
Wird eine Arbeitnehmerin nach Ende der Elternzeit erneut schwanger und nimmt sie weitere Elternzeit in Anspruch, so stand ihr nach früherer Rechtsprechung kein Anspruch auf Abgeltung ihres Resturlaubs aus der Zeit vor Antritt der Elternzeit zu, wenn sie nach Ablauf der zweiten Elternzeit ihr Arbeitsverhältnis beendet (BAG, Urteil v. 21.10.1997, Az: 9 AZR 267/96).

Mit Urteil vom 20.05.2008 hat das Bundesarbeitsgericht diese Rechtsprechung geändert: Der auf Grund der ersten Elternzeit übertragene Urlaub verfällt nicht mit Ablauf des auf diese Elternzeit folgenden Urlaubsjahres, wenn dann schon die zweite Elternzeit läuft und er wegen dieser nicht genommen werden kann. Vielmehr werde der Resturlaub in diesem Fall weiter übertragen; dies folge aus der Berücksichtigung des allgemeinen Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz und den europarechtlichen Vorgaben. Die damit verbundene Ausdehnung des Übertragungszeitraumes auf bis zu sieben Jahre kann in der Praxis dadurch vermieden werden, dass der Arbeitgeber einen bestehenden Urlaubs- (Rest-)anspruch vor Beginn der Elternzeit erfüllt.
Im Gegensatz zu den früheren Bestimmungen des Mutterschaftsurlaubs hat der Arbeitgeber die Möglichkeit, den von einer Arbeitnehmerin vor Beginn der Elternzeit zu viel erhaltenen Urlaub von dem Urlaub, der der Arbeitnehmerin nach Ende der Elternzeit noch zusteht, in Abzug zu bringen. Wird allerdings ein Arbeitsverhältnis mit Ablauf der Elternzeit beendet, ist der Arbeitgeber nicht berechtigt ein zuviel gezahltes Urlaubsentgelt zurückzufordern. 

Kürzung von Sonderzahlungen während der Elternzeit

Die Gratifikation kann für die Zeit der Inanspruchnahme der Elternzeit ausgeschlossen werden. Da die Elternzeit zu einer Suspendierung der beiderseitigen Hauptpflichten und damit zu einem Ruhen des Arbeitsverhältnisses führt, sind Vereinbarungen nicht zu beanstanden, die dazu führen, dass auch zu​sätzliche Entgeltleistungen für diese Zeiten nicht beansprucht werden können.

Ergibt die Auslegung einer einzelvertraglichen Vereinbarung über die Gewährung eines 13. Monats​gehalts, dass es sich bei der Sonderzahlung um eine Vergütung handelt, die anstelle der monatlichen Auszahlung nur einmal im Jahr gezahlt wird, so hat der sich in Elternzeit befindliche Arbeitnehmer lediglich Anspruch auf einen seiner im Bezugszeitraum erbrachten Arbeitsleistung entsprechenden Teilleistung am 13. Monatsgehalt (vgl. Ausführungen im Kapitel "Personal - Allgemeines zum Arbeits​verhältnis, Sondervergütungen").
Weiterbeschäftigungspflicht bei befristeten Arbeitsverträgen nach der Elternzeit

Bei Arbeitsverträgen, die auf bestimmte Zeit abgeschlossen sind (z. B. befristete Arbeitsverträge oder Berufsausbildungsverträge) und damit einen Endtermin enthalten, stellt sich immer wieder die Frage, ob bei Eintritt in der Elternzeit während der Befristungsdauer des Arbeitsverhältnisses anschließend eine Weiterbeschäftigungspflicht besteht.
Bei Berufsausbildungsverträgen handelt es sich ebenfalls um Arbeitsverträge, die für eine bestimmte Zeit angelegt sind, da diese für die Dauer der Ausbildungszeit geschlossen werden. Gemäß § 20 Abs. 1 Satz 2 BEEG wird die Zeit der Elternzeit jedoch nicht auf die Berufsbildungszeiten angerechnet.
Damit für die Auszubildende keine Nachteile entstehen, wird deshalb der Lauf der für die Vertrags​dauer maßgebenden Frist um die Zeit der Schonfrist nach dem Mutterschutzgesetz und der Elternzeit gehemmt. Der Berufsausbildungsvertrag wird nicht verlängert, sondern nach Beendigung der Schonfrist um deren Dauer fortgesetzt. Ein/e Arbeitgeber/in muss demzufolge eine Auszubildende, die während der Ausbildungszeit schwanger wird und dann die Elternzeit in Anspruch nimmt, nach der Elternzeit zur Beendigung der Berufsausbildung wieder einstellen. 

In allen anderen Fällen, wie etwa bei der Beschäftigung von Ausbildungs- oder Entlastungsassistenten oder der von ZFA mit einem Arbeitsvertrag auf bestimmte Zeit, muss im Umkehrschluss zu § 20 Abs. 1 Satz 2 BEEG festgestellt werden, dass den Arbeitgeberinnen/Arbeitgebern in diesen Fällen keine Weiterbeschäftigungspflicht trifft. Das BEEG geht also davon aus, dass es eine Reihe von Arbeits​verträgen gibt, die enden, ohne dass nach Beendigung der Elternzeit eine Weiterbeschäftigungspflicht besteht.

Kündigungsregelungen

Das Kündigungsverbot der/des Arbeitgeberin/Arbeitgebers beginnt mit der Schwangerschaft und endet 4 Monate nach der Entbindung. Entbindung im Sinne des § 3 MuSchG kann auch bei einer Totgeburt bejaht werden, bei der kein Lebensmerkmal festgestellt worden ist. Das Gewicht der Leibesfrucht muss allerdings mindestens 500 g betragen haben. Keine Entbindung ist eine Fehlgeburt oder ein Schwangerschaftsabbruch. 

Beantragt die/der Arbeitnehmer/in Elternzeit, darf die/der Arbeitgeber/in das Arbeitsverhältnis während der Elternzeit nicht kündigen. Auch die „Änderungskündigung“ untersteht dem Kündigungsverbot. Das Kündigungsverbot gilt für Vollzeit- wie für Teilzeitbeschäftigte. 
Erst mit Beendigung der Elternzeit endet auch das absolute Kündigungsverbot. Während der Schwan​gerschaft und der Schutzfrist nach der Entbindung kann die Arbeitnehmerin das Arbeitsverhältnis ohne Einhaltung einer Frist zum Ende der Schutzfrist kündigen. Während der Elternzeit kann die/der Arbeit​nehmer/in das Arbeitsverhältnis nur unter Einhaltung einer Kündigungsfrist von 3 Monaten zum Ende der Elternzeit kündigen. 

Das Kündigungsverbot kommt nicht in Betracht, wenn das Arbeitsverhältnis kraft besonderer Ausge​staltung ohne Kündigung endet. Dies ist z. B. der Fall bei Ablauf des Arbeitsverhältnisses durch Befristung oder Aufhebungsvertrag, Anfechtung des Arbeits- oder Berufsausbildungsverhältnisses. 

In besonderen Fällen, die nicht mit dem Zustand einer Frau während der Schwangerschaft oder ihrer Lage bis zum Ablauf von 4 Monaten nach der Entbindung im Zusammenhang stehen, kann jedoch ausnahmsweise, das Regierungspräsidium als seit 01.01.2005 zuständige Behörde den Antrag der/des Arbeitgeberin/Arbeitgebers die Kün​digung für zulässig erklären Die Zulässigkeitserklärung muss vor Ausspruch der Kündigung erfolgen. Die Kündigung bedarf der schriftlichen Form und muss den zulässigen Kündigungsgrund angeben. 
Ein besonderer Fall zur Aussprache der Kündigung kann dann gegeben sein, wenn es gerechtfertigt erscheint, dass das vorrangige Interesse der/des Arbeitnehmerin/Arbeitnehmers am Fortbestand des Arbeitsverhältnisses wegen außergewöhnlicher Umstände hinter den Interessen der/des Arbeitgeberin/Arbeitgebers zurücktritt. Dies ist u. a. bei Stilllegung der Praxis, bei Verlegung der Praxis, wenn die/der Beschäftigte dabei eine Weiterbeschäftigung am neuen Praxissitz ablehnt, bei nachweislicher Gefährdung der Existenz der Praxis oder der wirtschaftlichen Existenz der/des Arbeitgeberin/Arbeitgebers anzunehmen.
Wichtig: 

Nimmt die stillende Frau die Elternzeit nicht in Anspruch, sondern erhält sie aufgrund der Stillzeit vom Arbeitgeber ein individuelles Beschäftigungsverbot, so besteht spätestens nach 4 Monaten nach der Geburt des Kindes kein besonderer Kündigungsschutz mehr. Denn § 17 Abs. 1 MuSchG besagt, dass eine Kündigung gegenüber einer Frau während ihrer Schwangerschaft und bis zum Ende ihrer Schutzfrist nach der Entbindung (8 Wochen nach der Entbindung), mindestens jedoch bis zum Ablauf von 4 Monaten nach der Entbindung unzulässig ist. Ein besonderer Kündigungsschutz während des Beschäftigungsverbotes innerhal der Stillzeit besteht nach dem MuSchG nicht. Erst ab Beantragung der Elternzeit erhält die Frau wieder einen besonderen Kündigungsschutz, § 18 BEEG.

Allerdings hat sich das Arbeitsgericht Freiburg am 14.06.2021 mit dem Still-Beschäftigungsverbot befasst. Unter Bezugnahme auf das Empfehlungspapier des ad hoc-Arbeitskreises Stillschutz sowie der Mustergefährdungsbeurteilung für stillende Frauen in Zahnarztpraxen in BW, welches das Regierungspräsidium in Abstimmung mit der LZK BW ausgearbeitet hat, wurde ein umfassendes Stillbeschäftigungsverbot vom Gericht abgelehnt. Lediglich Tätigkeiten, bei denen eine stillende Zahnärztin mit Amalgam im Rahmen des Legens (frischer) Amalgamfüllungen in Berührung kommen kann, wurden untersagt (vgl. oben „Stillzeit“).

Wurde bereits ein Still-Beschäftigungsverbot ausgesprochen, ohne eine entsprechende Gefährdungsbeurteilung für die Stillzeit vorzunehmen, so empfiehlt sich, schnellstmöglich die Gefährdungsbeurteilung für die Stillzeit nachzuholen und diese der Fachgruppe Mutterschutz zukommen zu lassen. Eine solche Mustergefährdungsbeurteilung wurde neu vom Regierungspräsidium herausgegeben („Arbeitshilfe Gefährdungsbeurteilung Stillzeit für beschäftigte stillende Frauen in zahnmedizinischen Praxen“).

Die angestellte stillende Zahnärztin sollte, sofern ein Beschäftigungsverbot nicht mehr gerechtfertigt ist, darüber informiert werden und es sollte eine zeitnahe Rückkehr an den Arbeitsplatz avisiert werden. Damit verhindert der Praxisinhaber/ die Praxisinhaberin sich Regressansprüchen der Krankenkasse ausgesetzt zu sehen. Selbstverständlich steht es der Angestellten frei, Elternzeit zu beantragen.

Sozialversicherungsrechtliche Auswirkungen der Elternzeit

Zahlung von vermögenswirksamen Leistungen

Während der Elternzeit werden vermögenswirksame Leistungen nicht weiterbezahlt, da diese ein an​teiliges Gehalt darstellen und somit zusammen mit der Hauptpflicht der/des Arbeitgeberin/Arbeitgebers (Gehaltszahlung) entfallen. Eine Ausnahme ist nur dann gegeben, wenn anders lautende tarifliche oder einzelvertragliche Regelungen bestehen. 

Gesetzliche Krankenversicherung

Da während der Elternzeit das Arbeitsverhältnis ruht und somit keine Gehaltszahlungen erfolgen, bleibt der Schutz der Gesetzlichen Krankenversicherung beitragsfrei aufrecht erhalten. Entsprechendes gilt für die Arbeitslosenversicherung und die Gesetzliche Rentenversicherung.
Elterngeld

Allgemeines

Das Gesetz zum Elterngeld und zur Elternzeit (Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz – BEEG) ist am 01.01.2007 in Kraft getreten, seit diesem Zeitpunkt haben Eltern Anspruch auf das Elterngeld. Diese neue Leistung kann für Kinder, die ab diesem Zeitpunkt geboren werden, beantragt werden und sie löst das bisherige Erziehungsgeld ab.
Für Kinder, die bis einschließlich 31.12.2006 geboren wurden, gilt das BErzGG weiter, d. h. ihre Eltern werden also maximal 24 Monate Erziehungsgeld erhalten.
Für die Ausführung des BEEG in Baden-Württemberg ist die L-Bank, Landeskreditbank Baden-Württemberg zuständig. Das Elterngeld ist schriftlich bei der L-Bank in Karlsruhe zu beantragen.
Weitere Informationen zum Elterngeld finden Sie

im Internet unter www.l-bank.de in der Rubrik „Förderungen und Finanzierungen“.
Anspruch auf Elterngeld

Einen Anspruch auf Elterngeld besitzen Erwerbstätige, Beamte, Selbstständige, erwerbslose Elternteile, Studierende, Hausfrauen/Hausmänner und Auszubildende. Elterngeldberechtigt sind Mütter und Väter, die einen Wohnsitz oder ihren gewöhnlichen Aufenthalt in Deutschland haben, mit ihrem/ihren Kind/Kindern in einem Haushalt leben, dieses Kind selbst betreuen und erziehen und nicht mehr als 30 Stunden in der Woche erwerbstätig sind. Diesen Anspruch haben neben den leiblichen Eltern, auch Adoptiveltern und in Ausnahmefällen Verwandte dritten Grades, die sich in den ersten Lebensmonaten eines Kindes (12 + 2) der Betreuung widmen und deshalb nicht voll erwerbsfähig sind. Für angenommene Kinder besteht der Anspruch auf Elterngeld bis Ende des 8.Lebensjahres ab dem Zeitpunkt der Aufnahme des Kindes.
Staatsangehörige von Mitgliedsstaaten der EU und der Schweiz haben i. d. R. dann einen Anspruch auf Elterngeld, wenn sie in Deutschland erwerbstätig sind, oder, falls sie nicht erwerbstätig sind, in Deutschland wohnen. Andere Ausländerinnen und Ausländer haben einen Anspruch, wenn ihr Aufenthalt in Deutschland nach der Art ihres Aufenthaltstitels und ihres Zugangs zum Arbeitsmarkt voraussichtlich dauerhaft ist.

Höhe des Elterngeldes

Grundsätzlich liegt das Elterngeld bei 67 % des in den letzten 12 Monaten vor der Geburt bzw. dem Bezug von Mutterschaftsgeld erzielten durchschnittlichen monatlichen Nettoeinkommens, wenn das bisherige Einkommen eines Elternteils wegen der Kindererziehung vollkommen wegfällt. Beläuft sich das Nettoeinkommen auf über 2700 €, werden vom Tag der Geburt an maximal 1800 € im Monat ausbezahlt. Liegt das Nettoneinkommen vor der Geburt unter 1000 € monatlich, wird das Elterngeld auf bis zu 100 % angehoben. D. h. für je 2 €, die der monatliche Verdienst unter 1000 € liegt, steigt die Einkommensersatzleistung um 0,1 %. Dies gilt auch für den Ausgleich der Nettoneinbuße bei Teilzeitarbeit während der Elternzeit. Das Elterngeld beträgt monatlich mindestens 300 € pro Monat und steht auch dem vor der Geburt nicht erwerbstätigen Elternteil zu. Dieser Mindestbetrag wird nicht als Einkommen bei der Berechnung anderer Sozialleistungen berücksichtigt, sondern zusätzlich gezahlt.
Die evtl. Monate mit Entgelteinbußen infolge schwangerschaftsbedingter Krankheit zählen bei der Berechnung nicht mit.

Bei Selbstständigen wird der wegen der Betreuung des Kindes wegfallende Gewinn nach Abzug der darauf entfallenden Steuern zu 67 % ersetzt. Der Gewinn wird nach steuerrechtlichen Grundsätzen ermittelt.
Das Mutterschaftsgeld einschließlich Arbeitgeberzuschuss wird auf das Elterngeld voll angerechnet.

Anspruchsdauer

Grundsätzlich wird das Elterngeld für eine Dauer von 12 Monaten gezahlt, diese kann um zwei 
„Partnermonate“ verlängert werden, wenn auch der zweite Elternteil mindestens 2 Monate Elternzeit in Anspruch nimmt, d. h. höchstens 32 Stunden wöchentlich arbeitet. Alleinerziehenden stehen die vollen 14 Monate zur Verfügung.
Es besteht die Möglichkeit, dass die Eltern die jeweiligen Monatsbeiträge abwechselnd oder gleichzeitig beziehen. Bei gleichzeitigem Bezug des Elterngeldes durch beide Elternteile verkürzt sich die Bezugsdauer entsprechend. Weiterhin kann das Elterngeld auf maximal 28 Monate verlängert werden, wenn Mutter und Vater auf die Hälfte des ihnen monatlich zustehenden Geldes verzichten.

Der „Geschwisterbonus“ kommt den Eltern zugute, die mindestens ein Kind unter 3 Jahren oder 2 Geschwisterkinder unter 6 Jahren im Haushalt haben. Dieser Bonus beläuft sich auf 10 % des für das Neugeborene zustehenden Elterngeldes, mindestens um 75 Euro pro Monat beim Basiselterngeld oder 37,50 Euro pro Monat beim ElterngeldPlus. Eltern von Mehrlingskindern erhalten für das zweite und jedes weitere Kind zusätzlich zum Elterngeld je 300 € pro Monat gezahlt.

Anders als beim Erziehungsgeld werden die Einkünfte des Partners nicht auf die Leistung angerechnet.

Auswirkungen auf die Elternzeit
Die Frist auf Antrag der Elternzeit wird auf 7 Wochen vor dem berechneten Entbindungstermin verkürzt (Sieben-Wochen-Anmeldefrist). Dagegen fällt die bislang verminderte Antragsfrist von 6 Wochen bei Inanspruchnahme der Elternzeit unmittelbar nach der Geburt bzw. nach dem Ende der Schutzfrist weg. Der Kündigungsschutz von 8 Wochen vor Beginn sowie während der Elternzeit bleibt unangetastet. An den übrigen Vorschriften zur Elternzeit änderte sich nichts, insbesondere beträgt die volle Länge der Elternzeit mit ihrem speziellen Kündigungsschutz weiterhin bis zu 3 Jahre.
Nachweispflicht der Antragsteller

Arbeitgeber und ehemalige Arbeitgeber sind verpflichtet, Beschäftigten deren Arbeitsentgelt, die abgezogene Lohnsteuer und den Arbeitnehmeranteil der Sozialversicherungsbeiträge sowie die Arbeitszeit zu bescheinigen, damit die Beschäftigte den Nachweis ihres Erwerbseinkommens und ihre wöchentliche Arbeitszeit bei der Antragsstellung erbringen kann.

Auswirkungen auf die Kranken- und Pflegeversicherung

Die Mitgliedschaft in der Kranken- und Pflegeversicherung besteht weiter, solange wie Elterngeld 
gezahlt oder Elternzeit in Anspruch genommen wird. Während der Bezugsdauer von Elterngeld bleibt der bislang gesetzlich krankenversicherte Arbeitnehmer beitragsfrei in der gesetzlichen Kranken- und Pflegeversicherung.
	Kinderpflege-Krankengeld


	3.4


Versicherte haben nach § 45 SGB V einen Anspruch auf Kinderpflege-Krankengeld aus der gesetz​lichen Krankenversicherung, wenn sie

· zur Beaufsichtigung, Betreuung oder Pflege ihres erkrankten und versicherten Kindes der Arbeit fernbleiben müssen,

· eine andere in ihrem Haushalt lebende Person das Kind nicht beaufsichtigen, betreuen oder pfle​gen kann und
· das Kind das 12. Lebensjahr noch nicht vollendet hat oder behindert und auf Hilfe angewiesen ist.
Eine Zahlung erfolgt auch dann, wenn der Versicherte

· als Bezugsperson aus privaten Gründen mit dem versicherten Kind zusammen im Krankenhaus aufgenommen wird oder

· sein erkranktes Kind im Krankenhaus täglich besucht.

Bei einer aus medizinischen Gründen notwendigen Mitaufnahme einer Begleitperson während einer stationären Behandlung des versicherten Kindes wird kein Kinderpflege-Krankengeld gezahlt, sondern der Verdienstausfall nach anderen gesetzlichen Bestimmungen ersetzt (§ 11 Abs. 3 SGB V).

Der Anspruch auf die Zahlung des Kinderpflege-Krankengeldes besteht bis zur Dauer von zehn Ar​beitstagen im Kalenderjahr. Der Anspruch kann für dasselbe Kind von jedem beschäftigten Elternteil geltend gemacht werden. Leben in der Familie mehrere versicherte Kinder, werden die Ansprüche in einem Kalenderjahr entsprechend mehrfach eingeräumt. Insgesamt ist der Anspruch für einen Ver​sicherten allerdings auf 25 Arbeitstage begrenzt. Bei allein erziehenden Versicherten wird die Anspruchsdauer je Kind im Kalenderjahr auf 20 Arbeitstage bzw. für mehrere Kinder insgesamt auf 50 Arbeitstage verlängert.

Für die Feststellung der Höchstbezugsdauer von 25 bzw. 50 Arbeitstagen innerhalb eines Kalender​jahres sind einzelne Bezugszeiten auch bei einem Wechsel des Arbeitsverhältnisses oder der Kran​kenkasse zusammenzurechnen.

Krankengeld bei Erkrankung eines Kindes wird nur dann gezahlt, wenn das erkrankte Kind "versichert" ist. Der Anspruch ist daher auf die Fälle beschränkt, in denen das erkrankte Kind z. B. auf Grund 

· einer Familienversicherung nach § 10 SGB V,

· der Beantragung einer Waisenrente nach § 189 Abs. 1 SGB V,

· des Bezuges einer Waisenrente nach § 5 Abs. 1 Nr. 11 SGB V oder

· einer freiwilligen Versicherung nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 SGB V selbst gesetzlich krankenversichert ist.

Der Anspruch auf  Kinderpflege-Krankengeld  besteht nur, wenn das erkrankte und versicherte Kind das 12. Lebensjahr noch nicht vollendet hat. Vollendet das Kind während des Bezuges von Kinder​pflege-Krankengeld das 12. Lebensjahr, fällt der Anspruch sofort weg.

Seit dem 01.07.2001 besteht ein Anspruch auf Krankengeld bei Erkrankung eines Kindes auch dann, wenn zwar das Kind das 12. Lebensjahr vollendet hat, aber behindert und auf Hilfe angewiesen ist. 
Für die Höhe des Krankengeldes bei Erkrankung des Kindes gelten grundsätzlich dieselben Re​gelungen wie bei einer Arbeitsunfähigkeit einer/eines Arbeitnehmerin/Arbeitnehmers.
Bei Fortzahlung des Arbeitsentgelts ruht der Anspruch auf  Kinderpflege-Krankengeld (§ 49 Abs. 1 Nr. 1 SGB V). Die Ruhenszeiten werden auf die Anspruchsdauer angerechnet.

Arbeitstage, an denen Versicherte nur stundenweise der Arbeit ferngeblieben sind und hierfür den Ver​dienstausfall von der/dem Arbeitgeber/in erhalten, werden nicht auf die Höchstbezugsdauer ange​rechnet (BSG, Urteil v. 17.9.1986, 3 RK 25/85).

Für die Dauer des Krankengeldanspruches hat die/der Arbeitnehmer/in nicht nur einen Anspruch auf unbezahlte Freistellung von der Arbeit gegen die/den Arbeitgeber/in, sondern, wenn diese unberechtigt verweigert wird, auch das Recht, der Arbeit eigenmächtig fernzubleiben.
	Schwerbehinderte Mitarbeiter/innen

	3.5


Auch in Zahnarztpraxen können schwerbehinderte Mitarbeiter/innen beschäftigt sein bzw. ein/e Mitarbeiter/in schwerbehindert werden. 

Definition

Schwerbehindert sind Menschen mit einem Grad der Behinderung von wenigstens 50, sofern sie ihren Wohnsitz, ihren gewöhnlichen Aufenthalt oder ihre Beschäftigung auf einem Arbeitsplatz i. S. von § 73 Sozialgesetzbuch - Neuntes Buch (SGB IX) rechtmäßig im Geltungsbereich dieses Gesetzes haben. Personen mit einem Grad der Behinderung von weniger als 50, können auf ihren Antrag hin gleichge​stellt werden. Im Rahmen der Verwaltungsstrukturreform in Baden-Württemberg wurden die Versorgungsämter zum 31.12.2004 aufgelöst. Die Aufgaben des Landesversorgungsamtes sind am 01.01.2005 auf das Regierungspräsidium Stuttgart und die Aufgaben der Versorgungsämter auf die Landratsämter übergegangen.
Pflichten der/des Arbeitgeberin/Arbeitgebers
In § 81 Sozialgesetzbuch IX finden sich die Pflichten der/des Arbeitgeberin/Arbeitgebers und Rechte der schwerbehin​derten Menschen:

Arbeitgeber/innen dürfen schwerbehinderte Beschäftigte nicht wegen ihrer Behinderung benachtei​ligen. Die schwerbehinderten Menschen haben gegenüber ihren Arbeitgeberinnen/Arbeitgebern Anspruch auf

1.
Beschäftigung, bei der sie ihre Fähigkeiten und Kenntnisse möglichst voll verwerten und weiterent​wickeln können,

2.
bevorzugte Berücksichtigung bei innerbetrieblichen Maßnahmen der beruflichen Bildung zur För​derung ihres beruflichen Fortkommens,

3.
Erleichterungen im zumutbaren Umfang zur Teilnahme an außerbetrieblichen Maßnahmen der be​ruflichen Bildung,

4.
behinderungsgerechte Einrichtung und Unterhaltung der Arbeitsstätten einschließlich der Betriebs​anlagen, Maschinen und Geräte sowie der Gestaltung der Arbeitsplätze, des Arbeitsumfeldes, der Arbeitsorganisation und der Arbeitszeit, unter besonderer Berücksichtigung der Unfallgefahr,

5.
Ausstattung ihres Arbeitsplatzes mit den erforderlichen technischen Arbeitshilfen,
unter Berücksichtigung der Behinderung und ihrer Auswirkungen auf die Beschäftigung. Bei der Durch​führung der Maßnahmen nach den Nummern 1, 4 und 5 unterstützen die Arbeitsämter und die Inte​grationsämter die Arbeitgeber/innen unter Berücksichtigung der für die Beschäftigung wesentlichen Eigenschaften der schwerbehinderten Menschen. Ein Anspruch nach Satz 1 besteht nicht, soweit seine Erfüllung für die/den Arbeitgeber/in nicht zumutbar oder mit unverhältnismäßigen Aufwendungen verbunden wäre oder soweit die staatlichen oder berufsgenossenschaftlichen Arbeitsschutzvor​schriften oder beamtenrechtliche Vorschriften entgegenstehen.

Beschäftigung

Arbeitsplätze für einen schwerbehinderten Menschen neu einzurichten oder einen bereits vorhandenen Arbeitsplatz anzupassen wird vom Staat gefördert. Das Integrationsamt (früher Hauptfürsorgestelle) berät hierbei und zahlt Zuschüsse. Das gilt übrigens genauso für die Einrichtung von Ausbildungs​plätzen für schwerbehinderte Jugendliche.
Die Adressen der Integrationsämter in Baden-Württemberg finden Sie
im Internet unter www.integrationsaemter.de.
Was wird gefördert?
Sämtliche nötigen Investitionen, wie zum Beispiel die Anschaffung spezieller technischer Vorrich​tungen oder Büromöbel – Kosten übrigens, die bei der Schaffung eines jeden Arbeitsplatzes anfallen.
Förderumfang:
Bis zu 90 Prozent der Gesamtkosten, je nach Lage des Einzelfalls als Zuschuss und/oder zinsloses Darlehen.
Bauliche Veränderungen, wie die Schaffung eines behinderungsgerechten Zugangs zum Arbeitsplatz oder zur Toilette.
Förderumfang: 
Wird jeweils individuell festgelegt.
Außergewöhnlicher Betreuungsaufwand, wie verstärkte Unterstützung am Arbeitsplatz oder Hilfe im sanitären Bereich.
Förderumfang: 
Wird jeweils individuell festgelegt.
Lohnkostenzuschüsse, wenn ein/e schwerbehinderte/r Mitarbeiter/in nicht mehr voll leistungsfähig ist.

Förderumfang:
Bis zu 400,-- € im Monat.
Arbeitgeber/innen, die schwerbehinderte Menschen nicht oder in zu geringem Umfang beschäftigen, müssen eine Ausgleichsabgabe zahlen. Dies betrifft Betriebe ab 20 Arbeitsplätzen (ohne Auszu​bildende). Die Pflichtquote zur Beschäftigung von schwerbehinderten Menschen liegt bei fünf Prozent. Bei Kleinbetrieben bis zu 39 Arbeitsplätzen sind 105,-- € im Monat zu zahlen, wenn im Jahresdurch​schnitt weniger als ein schwerbehinderter Mensch beschäftigt wird. Ab 01.01.2003 beträgt die Pflichtquote 6%, wenn die Zahl der arbeitslosen schwerbehinderten Menschen im Monat Oktober 2002 nicht um mindestens 25 % geringer ist als im Oktober 1999. 
Schwerbehinderte Arbeitnehmer/innen haben Anspruch auf Zusatzurlaub von 5 Tagen pro Jahr (vgl. Kapitel "Personal - Allgemeines zum Arbeitsverhältnis, Urlaubsrecht, Abschnitt Urlaubsdauer"). Auf ihr Verlangen sind sie von Mehrarbeit freizustellen. Schwerbehinderte Menschen haben einen Anspruch auf Teilzeitbeschäftigung, wenn die kürzere Arbeitszeit wegen Art oder Schwere der Behinderung notwendig ist.

Beschäftigungsende – Kündigung
Schwerbehinderte Arbeitnehmer/innen genießen einen besonderen Kündigungsschutz. Die Vor​schriften finden sich in § 85 ff SGB IX: "Die Kündigung des Arbeitsverhältnisses eines schwer​behinderten Menschen durch die/den Arbeitgeber/in bedarf der vorherigen Zustimmung des Integra​tionsamtes." Dies gilt sowohl für ordentliche als auch für außerordentliche Kündigungen.
Schwerbehindert im Sinne des § 85 SGB IX sind grundsätzlich Menschen mit einem Grad der Behinderung von wenigstens 50 %. Menschen mit einem Grad der Behinderung von weniger als 50 % genießen grundsätzlich keinen besonderen Kündigungsschutz nach dem Schwerbehindertenrecht. 

Liegt jedoch ein Grad der Behinderung von weniger als 50 % aber mindestens 30 % vor, soll eine Gleichstellung mit Schwerbehinderten mit einem Grad der Behinderung von 50 % erfolgen, wenn die Betroffenen infolge ihrer Behinderung ohne die Gleichstellung einen geeigneten Arbeitsplatz nicht erlangen oder halten können.

Darüber hinaus gilt der besondere Kündigungsschutz bei Schwerbehinderung in besonderen Ausnah​mefällen nicht. Dies ist zum Beispiel dann der Fall, wenn das Arbeitsverhältnis bei Erhalt der Kün​digung noch nicht länger als sechs Monate ohne Unterbrechung besteht.

Es entspricht der ständigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, wonach es einer Zustimmung des Integrationsamtes zur Kündigung des Arbeitsverhältnisses durch die/den Arbeitgeber/in grundsätzlich nur bedarf, wenn zum Zeitpunkt des Zugangs der Kündigung die Schwerbehinderung festgestellt oder die Feststellung beim Versorgungsamt jedenfalls schon beantragt war. Auf die Kenntnis des Arbeitgebers von der anerkannten oder beantragten Schwerbehinderung kommt es hierbei nicht an.

Der Sonderkündigungsschutz soll nun nach neuer Rechtsprechung, Urteil vom 7. März 2002 (2 AZR 612/2000), bereits dann eingreifen, wenn die/der Arbeitnehmer/in die/den Arbeitgeber/in vor Ausspruch der Kündi​gung über seine beabsichtigte Antragstellung informiert und die/der Arbeitgeber/in in Kenntnis einer körperlichen Beeinträchtigung der/des Arbeitnehmerin/Arbeitnehmers und seiner beabsichtigten Antragstellung eine Kündi​gung ausspreche. In diesem Fall müsse sich die/der Arbeitgeber/in nach den Umständen so behandeln lassen, als sei von der/dem Arbeitnehmer/in die Feststellung der Schwerbehinderung bereits beantragt worden.
Stellt sich im Nachhinein allerdings heraus, dass der Antrag abgelehnt wird, findet der Kündigungs​schutz nach dem Schwerbehindertenrecht keine Anwendung. Auch wenn der Antrag erst nach der Kündigung gestellt wird, gilt der besondere Kündigungsschutz nicht.

Ist der/dem Arbeitgeber/in die Schwerbehinderung bzw. Gleichstellung nicht bekannt und wird eine Kündigung ausgesprochen, so ist er innerhalb von drei Wochen ab Zugang der Kündigung über die Antragstellung bzw. Schwerbehinderung/Gleichstellung zu informieren (Urteil des BAG vom 12.1.2006, Az. 2 AZR 539/05). Sonst greifen die Regelungen des besonderen Kündigungsschutzes nicht.

Das Integrationsamt muss bei der Ermessensentscheidung, ob die Zustimmung zu erteilen ist oder nicht, die Interessen der/des schwerbehinderten Arbeitnehmerin/Arbeitnehmers und die Interessen der/des Arbeitgeberin/ Arbeitgebers gegeneinander abwägen. Dabei ist zu berücksichtigen, dass durch das Schwerbehindertenrecht Nachteile schwerbehinderter Menschen auf dem Arbeitsmarkt ausgeglichen werden sollen. Mit anderen Worten: Die Zustimmung beschränkt sich im Grunde genommen nur auf wenige Ausnahmen und der/die Arbeitnehmer/in kann fristgerecht Widerspruch einlegen. Ist auch das Wider​spruchsverfahren nicht erfolgreich, kann Klage gegen die Entscheidung erhoben werden. Die Monats​frist, innerhalb der die/der Arbeitgeber/in nur kündigen kann, gilt auch in diesem Fall. Die Kündigung greift zunächst, wird jedoch rückwirkend unwirksam, wenn im Widerspruchs- oder Klageverfahren rechtskräftig festgestellt wird, dass die Zustimmung nicht zu erteilen war.

Außerdem ist zu beachten, dass die Kündigung innerhalb eines Monats nach Zustellung der Zustim​mung des Integrationsamtes der/des Arbeitnehmerin/Arbeitnehmers zugehen muss. Gleichzeitig ist zu prüfen, ob sich die Arbeitnehmerin vielleicht auf weitere besondere oder allgemeine Kündigungs​schutzbestimmungen (wie eine bestehende Schwangerschaft) berufen kann.

Grundsätzlich gilt außerdem: Gemäß § 86 SGB IX beträgt die Kündigungsfrist mindestens vier Wochen. Gelten für das Arbeitsverhältnis aufgrund Vereinbarung, Tarifvertrag oder Gesetz längere Kündigungsfristen, so sind auch diese zu berücksichtigen.

Die Einzelheiten bezüglich des Antragsverfahrens und der Entscheidung des Integrationsamtes, insbesondere die Einschränkung der Ermessensentscheidung nach § 89 SGB IX entnehmen Sie bitte direkt dem Gesetzestext.

Das Bundesarbeitsgericht hat sich in einer aktuellen Entscheidung  vom 7.12.2006, Az. 2 AZR 182/06, mit der Kündigung eines schwerbehinderten Arbeitnehmers beschäftigt und ausgeführt, dass die Einhaltung des Präventionsverfahrens nach § 84 Abs. 1 SGB IX keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung für Kündigungen gegenüber Schwerbehinderten darstellt. Es ist aber darauf zu achten, das Präventionsverfahren stets durchzuführen, wenn ein Zusammenhang zwischen der Schwerbehinderung und der die Kündigung begründenden Pflichtverletzung besteht.

Sollten Sie einen Schwerbehinderten beschäftigen, so sollten Sie den Text des SGB IX auszugsweise, und zwar die Allgemeinen Regelungen in Teil 1, Kapitel 1, sowie Teil 2, Kapitel 1 bis 4 und Kapitel 10 des SGB IX in der Praxis auslegen.

Sie finden die Auszüge aus dem Sozialgesetzbuch IX (SGB IX) im PRAXIS-Handbuch.



	Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

	3.6


Zusammenfassung
	Ziel des Gesetzes ist es:
	Jegliche Benachteiligungen aus Gründen
· der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft (Hautfarbe, Abstammung, Volkstum),

· des Geschlechts,

· der Religion oder der Weltanschauung,

· einer Behinderung,

· des Alters oder 

· der sexuellen Identität 

zu verhindern oder zu beseitigen. 

Das Gesetz hat sowohl Auswirkungen im Arbeits- als auch im Zivilrecht.


	I. Arbeitsrechtliche Auswirkungen:


	1. Einstellung von neuen Mitarbeitern

· Benachteiligungsfreie Anforderungsprofile in der Stel​lenanzeige formulieren: 

Zu unterlassen sind Angaben: zum Alter, zum Erfordernisse von „Mobilität“, zur „Belastbarkeit“ oder „Berufserfahrung“, keine Beschreibung des „jungen, dynamischen Teams“.

· Dokumentation der Bewerberauslese bei Einstellung:

ggf. Kopien der Bewerbungsunterlagen anfertigen oder die Bewerbungsunterlagen bis zum Ablauf der Geltendmachungsfrist für Ansprüche auf Schadens​ersatz und Entschädigung gemäß § 15 Abs. 4 AGG 
(= 2 Monate) zurückhalten.

· Ablehnungsschreiben ohne Gründe formulieren.

2. Qualifizierungs- und Weiterbildungsmaßnahmen

·  Sachliche Unterscheidungen ist erforderlich; Vorsicht bei Altersgrenzen oder Teilzeit.



	II. Auswirkungen im Wirtschaftsrecht:


	1. Massengeschäfte (standardisierte Dienstleistungen) 

z. B.„Seniorenteller“ in der Gaststätte, Zugangsbe​schränkungen, Rabatte für Schüler und Studenten.


2. Privatrechtliche Versicherungen

3. Mietrecht
Ein Vermieter hat das AGG erst ab 50 vermietbaren Wohnungen zu beachten.
Eine Ungleichbehandlung kann allerdings auch gerecht​fertigt sein, z. B. wenn das Geschlecht unverzichtbare Voraussetzung für eine bestimmte Tätigkeit ist: z. B. bei der Einstellung einer Balletttänzerin. 



	III. Maßnahmen des Arbeitgebers


	· Überprüfen Sie Stellenanzeigen/ Auswahlverfahren/ Fragebögen.

· Überprüfen Sie praxisinterne Sonderregelungen/ Vergütungsregelungen.

· Installieren Sie eine innerbetriebliche Beschwerdestelle.

· Hängen Sie den Text des AGG und des § 61 b ArbGG in der Praxis aus.

· Informieren Sie Ihre Beschäftigten über den Inhalt des AGG in einer Teambesprechung.

· Weisen Sie Ihre Beschäftigten darauf hin, dass Verstöße gegen das AGG Sanktionen nach sich ziehen: 

· Ermahnung, Abmahnung, Versetzung, Kündigung gegen schädigenden Beschäftigten
· Rüge, Vertragskündigung, bauliche oder personelle Veränderungen gegen außen stehenden Dritten 



	IV. Folgen eines Verstoßes gegen das Benachteiligungsverbot:


	· Beschwerderecht der Beschäftigten bei der Be​schwerdestelle/ Arbeitgeber

· Einstellung der Arbeitstätigkeit ohne Verlust des Vergütungsanspruches; Voraussetzungen dafür sind: 

· Konkrete Belästigung oder sexuelle Belästigung,

· Beschwerde,

· Keine oder ungeeignete Gegenmaßnahmen des Arbeitgebers,

· Arbeitsverweigerung ist das erforderliche Mittel, um der Belästigung oder der sexuellen Belästigung zu entgehen.

· Schadensersatz und Entschädigung 

· Umfang des Schadensersatzes: Geschädigter ist so zu stellen, als ob Benachteiligung nicht passiert wäre: 

· bei Einstellung kein Anspruch auf Begründung eines Beschäftigungsverhältnisses; keine Haf​tungsbegrenzung, 

· bei Einstellung vermutlich begrenzt auf die Bruttovergütung bis zur nächsten Kündigungs​möglichkeit

Entschädigungshöhe ist begrenzt auf 3 Monatsgehälter, wenn der Bewerber auch bei benachteiligungsfreier Aus​wahl nicht eingestellt worden wäre.




Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz finden Sie im PRAXIS-Handbuch.


Handlungsleitfaden für Arbeitgeber

Berlin, im Juli 2006

Vorwort:

Das Wichtigste vorweg: Mit dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) können auch Arbeitgeber sachgerecht umgehen. Die Vorschriften des AGG stellen sicherlich eine Zäsur im Arbeitsrecht dar. Zum ersten Mal wird ein umfassender Diskriminierungsschutz geschaffen. Dennoch sind Benachteiligungsverbote in Deutschland nichts Neues. Schon bisher gab es ein Benachteiligungsverbot wegen des Geschlechts (§ 611a und § 611b BGB) und wegen der Schwerbehinderung (§ 81 Abs. 2 SGB IX). Daneben treten nun die Benachteiligungsverbote Rasse, ethnische Herkunft, Alter, sexuelle Identität, Religion- und Weltanschauung und Behinderung. Insbesondere das Benachteiligungsverbot wegen des Lebensalters kann Schwierigkeiten verursachen. Gerade in Stellenannoncen finden sich sehr häufig bestimmte Angaben für ein Mindest- oder Höchstalter. Hier ist in Zukunft ein Umdenken gefordert. Dass heißt nicht, dass ein bestimmtes Alter überhaupt nicht mehr vorgegeben werden darf. Der (potentielle) Arbeitgeber muss sich aber bewusst sein, dass er Einstellungskriterien, die er vorgibt, bei Klagen abgelehnter Bewerber rechtfertigen muss. Hinzu kommt, dass gerade Stellenanzeigen, die diskriminierend formuliert sind, als Indiz für eine Benachteiligung gegen den Arbeitgeber herangezogen werden können. Den Arbeitgeber trifft dann die Beweislast dafür, dass er den Bewerber eben nicht aus benachteiligenden Gründen, sondern z.B. wegen mangelnder Qualifikation abgelehnt hat. 

Arbeitgeber müssen also bei Einstellungen (wie auch Beförderungen!) darauf achten, dass sie die Anforderungsprofile für die Stelle so formulieren, dass sie nicht in Konflikt mit dem AGG kommen. Weiterhin werden Arbeitgeber sämtliche Entscheidungen in diesem Bereich detailliert dokumentieren müssen, um Ansprüche übergangener Bewerber abwehren zu können. Auch Betriebsvereinbarungen bedürfen einer kritischen Überprüfung, gerade im Hinblick auf eine mögliche unmittelbare oder – schwieriger zu erkennen – mittelbare Benachteiligung wegen des Alters. 

Der folgende Handlungsleitfaden für Arbeitgeber soll einen ersten Einstieg in die Bestimmungen des AGG geben.

Einleitung:

Was ist mit Inkrafttreten des AGG zu tun?

1. Alle Arbeitsbedingungen (insbesondere Arbeitsverträge und Betriebsvereinbarungen) auf mögliche Konflikte mit dem AGG untersuchen. 

2. Zunächst weisungsbefugte Beschäftigte und Mitarbeiter der Personalabteilung über das AGG informieren und schulen. Da das AGG den Begriff der Schulung nicht definiert, reicht hier jede Art der Wissensvermittlung aus, also auch E-Learning oder schriftliches Informationsmaterial. Danach – soweit mit verhältnismäßigem Aufwand möglich – Schulung bzw. Information der sonstigen Beschäftigten. Teilnahme beweisbar dokumentieren (z.B. Teilnehmerlisten).

3. Eine innerbetriebliche Beschwerdestelle benennen.

4. Das AGG, § 61b ArbGG (siehe hierzu S. 20) und die Beschwerdestelle im Betrieb bekannt machen.

5. Stellenannoncen sorgfältig formulieren und benachteiligungsfreie Anforderungsprofile definieren bzw. erforderliche Benachteiligungen (z.B. weil die Berufserfahrung eine notwendige Voraussetzung ist) den Rechtfertigungsgründen des AGG anpassen.

6. Bewerberauslese bei Einstellung und Beförderung sorgfältig dokumentieren – ggf. Kopien von Bewerbungsunterlagen anfertigen oder die Bewerbungsunterlagen bis zum Ablauf der Geltendmachungsfrist (gem. § 15 Abs. 4: 2 Monate) für Ansprüche auf Schadensersatz und Entschädigung zurückhalten.

7. Ablehnungsschreiben neutral formulieren, ggf. auf eine – auch floskelartige – Begründung der Ablehnung gänzlich verzichten. Auch auf telefonische Nachfrage keine näheren Auskünfte zu den Gründen der Ablehnung geben. Hierauf sollten eindringlich die Personal- und Fachabteilungen hingewiesen werden.

Absichtlich fehlerhafte und diskriminierende Musterannonce:
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Die (frei erfundene) Annonce enthält neun problematische Punkte, die im Handlungsleitfaden näher erläutert werden:

1. „Belastbar“: Dies könnte eine mittelbare Diskriminierung Älterer und Behinderter sein.

2. „Sachbearbeiter“: Dies ist eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts, da nur die männliche Berufsbezeichnung gewählt wurde.

3. „bis 30 Jahre“: Dies ist eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Alters.

4. „Berufserfahrung“: Dies könnte eine mittelbare Benachteiligung wegen des Alters sein. 

5. „Sprachkenntnisse“: Dies könnte eine mittelbare Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft sein.

6. „Mobil“: Hier könnte eine mittelbare Benachteiligung wegen des Alters oder der Behinderung vorliegen.

7. „Deutscher Staatsangehöriger“: Dies könnte eine unmittelbare Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft sein.

8. „Junges, dynamisches Team“: Auch dies könnte eine unmittelbare bzw. mittelbare Benachteiligung wegen des Alters oder einer Behinderung sein.

9. „Foto und Lebenslauf“.

Die kenntlich gemachten Benachteiligungen sind nicht zwangsläufig unzulässig, sondern können nach dem AGG gerechtfertigt sein.

I. Umfang des Benachteiligungsverbots – Diskriminierungsmerkmale und Arten von 
Benachteiligungen

1. Diskriminierungsmerkmale (§ 1 AGG)

Das AGG enthält acht sog. Diskriminierungsmerkmale, wegen der ein Arbeitnehmer nicht benachteiligt werden darf. Diskriminierungsmerkmale sind:

· Rasse,

· Ethnische Herkunft,

· Geschlecht,

· Religion,

· Weltanschauung,

· Behinderung,

· Alter und

· Sexuelle Identität.

Die einzelnen Merkmale sind wie folgt zu verstehen:

a)
Rasse


Eine Definition des Begriffs der Rasse ist nicht möglich, weil es keine „Menschenrassen“ gibt. Der Begriff Rasse wird dennoch verwendet, um die Anknüpfung an den Begriff des Rassismus zu verdeutlichen und die Signalwirkung dieses Wortes zu erhalten. Letztendlich soll mit diesem Begriff jede rassistische oder fremdenfeindliche Benachteiligung erfasst werden. Eine solche richtet sich in der Regel gegen Personen, die als fremd wahrgenommen werden, insbesondere wegen ihrer Hautfarbe oder anderer körperlicher Merkmale.

b)
Ethnische Herkunft


Dieser Begriff umfasst Benachteiligungen aufgrund der Herkunft, der Hautfarbe, der Abstimmung, des nationalen Ursprungs oder des Volkstums (im Sinne des ethnischen Ursprungs).

c)
Geschlecht


Dieses Merkmal verbietet Benachteiligungen, die sich aus der Zugehörigkeit zu dem einen oder anderen Geschlecht ergeben.

d)
Religion


Unter einer Religion ist der gemeinsame oder persönliche Glaube an das über die direkt erfahrbare Existenz hinausgehende bzw. der Glaube an eine oder mehrere übernatürliche Wesenheiten (Gottheiten) zu verstehen. Erfasst werden jedenfalls alle anerkannten Religions- und Glaubensgemeinschaften wie Christentum, Judentum, Islam, etc. Bezüglich Scientology gibt es differierende Rechtsprechung. Nach dem BAG ist Scientology keine Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft im Sinne von Art. 4 GG (BAG v. 22.03.1995, NZA 1995, S. 823). Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kann sich dagegen ein Mitglied von Scientology auf Art. 4 GG (BVerwG v. 15.12.2005, NJW 2006, S. 1303) berufen. 

e)
Weltanschauung


Unter einer Weltanschauung ist ein umfassendes Konzept oder Bild des Universums und der Beziehung zwischen Mensch und Universum zu verstehen. Der Begriff ist also eng zu verstehen als eine mit der Person des Menschen verbundene Gewissheit über bestimmte Aussagen zum Weltganzen sowie zur Herkunft und zum Ziel menschlichen Lebens, die auf innerweltliche Bezüge beschränkt ist. Allgemeine politische Gesinnungen werden nicht erfasst.

f)
Behinderung


Behinderung im Sinne des AGG umfasst jede Behinderung, das Merkmal ist also nicht auf den Begriff der Schwerbehinderung beschränkt. Gem. § 2 Abs. 1 SGB IX sind Menschen behindert, wenn ihre körperliche Funktion, geistige Fähigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit länger als sechs Monate von dem für das Lebensalter typischen Zustand abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeinträchtigt ist. Eine Krankheit als solche ist keine Behinderung (EuGH v. 11.07.2006 – C-13/05). Langzeiterkrankungen können allenfalls dann eine Behinderung sein, wenn zusätzlich die Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 SGB IX erfüllt sind.

g)
Alter


Dieser Begriff ist im Sinne von Lebensalter zu verstehen. Es ist also nicht zwingend an den Begriff „Ältere“ anzuknüpfen. So kann eine Bevorzugung Älterer eine Benachteiligung Jüngerer sein.

h)
Sexuelle Identität

Dieses Merkmal schützt Heterosexuelle, Homosexuelle, Bisexuelle, Transsexuelle und zwischengeschlechtliche Menschen. Bedeutung hat dieses Merkmal insbesondere bei Regelungen, die wie zahlreiche Betriebsvereinbarungen und Tarifverträge an die Begriffe Ehe, Hochzeit, Ehepartner o.ä. anknüpfen. Zwar ist in Bezug auf homosexuelle Menschen zu beachten, dass diese eine Lebenspartnerschaft begründen können. Eine Differenzierung zwischen Ehegatten und Lebenspartnern lässt sich aber u.E. nach dem Zweck der Leistung rechtfertigen. Will der Arbeitgeber mit den Begriffen „Ehe“ und „Ehepartner“ an die gem. Art. 6 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich geschützte Ehe anknüpfen, ist eine Differenzierung zwischen Ehegatten und Lebenspartnern möglich. Vorteile wegen der Ehe müssen daher hier Lebenspartnern nicht gewährt werden. Steht aber als Leistungszweck die Berücksichtigung von Unterhaltspflichten im Vordergrund, so ist zu beachten, dass gem. § 5 LPartG (Gesetz über die eingetragene Lebenspartnerschaft) auch Lebenspartner untereinander zum Unterhalt verpflichtet sind. Hier bleibt die Entwicklung in der Rechtsprechung aber abzuwarten.
2. Arten von Benachteiligungen (§ 3 AGG)

a)
Unmittelbare Benachteiligung

Eine unmittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn eine Person wegen eines geschützten Merkmals eine weniger günstige Behandlung erfährt als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfährt, erfahren hat oder erfahren würde. Diese Definition setzt also eine Vergleichsperson voraus. Dabei wird nicht nur die gleichzeitige, gegenwärtige Ungleichbehandlung als unmittelbare Benachteiligung erfasst, sondern auch die zeitversetzte Ungleichbehandlung („erfahren hat“). Bezugspunkt ist dann hier die verspätet oder vorangegangene Andersbehandlung der Vergleichsperson. Der Arbeitgeber ist somit gehalten, nicht nur seine aktuellen Maßnahmen und Vereinbarungen zu überprüfen, sondern diese mit denen aus der Vergangenheit zu vergleichen und abzustimmen. 

Die Ungleichbehandlung muss für den Betroffenen „weniger günstig“ sein. Es muss ein qualitativer Unterschied zulasten des Betroffenen durch die Ungleichbehandlung entstanden sein. Die Vergleichsperson muss in einer vergleichbaren (nicht aber identischen) Situation eine günstigere Behandlung erfahren, erfahren haben oder zukünftig erfahren. Sind zwei Situationen in einem bestimmten Punkt nicht vergleichbar und erfolgt die Benachteiligung gerade aus diesem Grunde (also nicht wegen des Diskriminierungsmerkmals), fehlt der Bezug zu dem Diskriminierungsmerkmal. Unzulässig ist schließlich nur die Benachteiligung wegen eines verbotenen Merkmals. Eine unterschiedliche Behandlung aus anderen Gründen ist zulässig. Einer Benachteiligungsabsicht seitens des Arbeitgebers bedarf es nicht. 

Eine unmittelbare Benachteiligung ist nur dann zulässig, wenn sie gesetzlich gerechtfertigt ist.

Sonderfall: Benachteiligung wegen Schwangerschaft und Mutterschaft

Das AGG nimmt in § 3 Abs. 1 Satz 2 die Rechtsprechung des EuGH auf, wonach eine ungünstigere Behandlung einer Frau wegen Schwangerschaft und Mutterschaft eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts ist (EuGH v. 08.11.1990, NZA 1991, S. 171).

b)
Mittelbare Benachteiligung

Eine mittelbare Benachteiligung liegt gem. § 3 Abs. 2 AGG vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen wegen eines Diskriminierungsmerkmals gegenüber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen können, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtmäßiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich.

Bei Prüfung, ob eine mittelbare Benachteiligung vorliegt, ist zuerst festzustellen, ob die scheinbar neutralen Kriterien, Vorschriften oder Verfahren geeignet sind, eine Person wegen eines unzulässigen Diskriminierungsmerkmals in besonderer Weise gegenüber anderen Personen zu benachteiligen. Darin liegt der offensichtliche Unterschied zu der unmittelbaren Benachteiligung, da bei der mittelbaren Benachteiligung eben nicht explizit an Differenzierungsmerkmale angeknüpft wird, sondern es dem Anschein nach um neutrale Kriterien geht, die aber Personen mit Diskriminierungsmerkmalen in besonderer Weise benachteiligen können. Ein bekannter Anwendungsfall der mittelbaren Benachteiligung ist die Benachteiligung von Teilzeitbeschäftigten. Eine Benachteiligung Teilzeitbeschäftigter ist eine mittelbare Benachteiligung aufgrund des Geschlechts, weil es sich bei Teilzeitbeschäftigten überwiegend um Frauen handelt. 

Ein weiteres neutrales Kriterium mit mittelbarer Benachteiligung könnte das Auswahlkriterium „Berufserfahrung“ sein. Eine Auswahl nach diesen Kriterien könnte zugleich eine mittelbare Benachteiligung wegen des Alters sein, da Jüngere in der Regel über weniger Berufserfahrung verfügen als Ältere. Allerdings lässt sich ein solches Anknüpfungskriterium als zulässige unterschiedliche Behandlung rechtfertigen (siehe S. 16).

Die Anforderung bestimmter Sprachkenntnisse, wie z.B. „gute Kenntnisse der deutschen Sprache“ kann eine mittelbare Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft sein, soweit es Erfahrungswerte gibt, dass Migranten in der Regel über keine guten Deutschkenntnisse verfügen. Gleiches gilt für Fremdsprachenkenntnisse. Die Notwendigkeit bestimmter Sprachkenntnisse ist zulässig, wenn die Arbeitsleistung dies erfordert.

Mittelbare Benachteiligungen sind auch in Bezug auf die Religion und die Weltanschauung denkbar. Dies trifft z.B. für Gebetspausen, Feiertage und Kleidungsvorschriften zu. Auch hier lassen sich für die Differenzierung sachliche Gründe vorbringen. So werden Unternehmen gläubigen Arbeitnehmern nur dann die dem Glaubensritus notwendigen Gebräuche erlauben müssen, wenn der Produktionsprozess nicht gestört wird. Zu denken ist an das während der Arbeitszeit notwendige Gebet. Ist der Arbeitnehmer in den Produktionsprozess eingebunden, wird er in den ihm zur Verfügung gestellten Pausen beten müssen. Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn das Unternehmen ohnehin den Mitarbeitern regelmäßig eigenverantwortlich zu nehmende Kurzpausen gewährt. Erlaubt das Unternehmen z. B. kurze Rauchpausen, wird man auch kurze Gebetspausen nicht untersagen dürfen.

Feiertage, die nach bestimmten Glaubensgrundsätzen einzuhalten sind, muss ein deutscher Arbeitgeber dann nicht gewähren, wenn nach dem deutschen Feiertagsrecht diese Tage nicht als Feiertage anerkannt sind. Dies ist keine Frage des Diskriminierungsrechts, vielmehr ist in der Bundesrepublik Deutschland allein der Gesetzgeber dafür zuständig, Feiertage zu definieren, an denen arbeitsfrei ist.

Problematisch sind bestimmte Kleidungsvorschriften. Zu denken ist an die Kopftuchentscheidung des BAG (BAG v. 10.10.2002, NZA 2003, S. 483). Darin hat es das BAG für zulässig erachtet, dass in einer Parfümerieabteilung eines Kaufhauses eine Arbeitnehmerin muslimischen Glaubens ihr Kopftuch tragen darf. In der Zukunft wird man darauf achten müssen, ob das Tragen gewisser religiöser Kleidungsstücke der Ausübung der Tätigkeit im Wege steht. Jedenfalls dann, wenn betriebliche Bedürfnisse existieren, die gegen das Tragen der Kleidungsstücke sprechen, werden Arbeitgeber diese religiösen Symbole verbieten dürfen. Grenzen der geschützten Glaubensausübung bilden daher z.B. Arbeitsschutznormen. Immer dann, wenn die Kleidungsvorschriften mit den Arbeitsschutznormen kollidieren, ist eine Anweisung gerechtfertigt, andere Bekleidungsstücke zu tragen. Als Beispiel ist die Pflicht zu nennen, einen Schutzhelm zu tragen. Als betriebliches Erfordernis könnte darüber hinaus auch die (im Einzelnen darzulegende) Beeinträchtigung wirtschaftlicher Interessen anzuerkennen sein, wie es das BAG in der Kopftuchentscheidung ausgeführt hat. Ob das BAG diese Rechtsprechung unter Geltung des AGG aufrechterhält, bleibt aber abzuwarten.

Eine mittelbare Benachteiligung ist bereits tatbestandlich ausgeschlossen, wenn die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren durch ein rechtmäßiges Ziel sachlich gerechtfertigt sind und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels verhältnismäßig sind. Eine sachliche Rechtfertigung liegt dann vor, wenn zwischen der begünstigten und der benachteiligten Gruppe sachliche Unterschiede bestehen, an die die differenzierende Maßnahme anknüpft. Sachlich gerechtfertigt ist eine Differenzierung auch dann, wenn sie auf objektive, für die Arbeit erforderliche Kriterien abstellt, auch wenn diese mittelbar mit einem Diskriminierungsmerkmal zusammenhängen. Daher ist die Anforderung bestimmter Sprachkenntnisse oder bestimmter Berufserfahrung zulässig, wenn dies für die Arbeit erforderlich ist. Wichtig ist nur, dass sich der Arbeitgeber vergegenwärtigt, dass bestimmte Auswahlkriterien überhaupt eine mittelbare Benachteiligung sein können. Sind solche möglichen Benachteiligungen erkannt, sind sie mit dem Anforderungsprofil der Stelle zu vergleichen. Ergibt sich danach, dass die verlangten Kriterien (die als mittelbare Benachteiligung erkannt sind) objektive und für die Arbeit erforderliche Kriterien sind, so ist das Abstellen auf diese Kriterien zulässig.

Belästigung

Eine Belästigung ist eine Benachteiligung, wenn unerwünschte Verhaltensweisen, die mit einem Diskriminierungsmerkmal in Zusammenhang stehen, bezwecken oder bewirken, dass die Würde der betreffenden Person verletzt und ein von Einschüchterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwürdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird (§ 3 Abs. 3). Anders als die unmittelbare und die mittelbare Benachteiligung ist die Belästigung aber kein Gleichbehandlungstatbestand, d. h. es bedarf zur Feststellung einer Belästigung keiner Vergleichsgruppe oder Vergleichsperson, die anders behandelt wird. 

Das Unrecht der Belästigung liegt hier in der Belästigung selbst. Eine Belästigung liegt dann vor, wenn das Verhalten unerwünscht ist. Dabei reicht es aus, dass der Handelnde aus Sicht eines objektiven Dritten davon ausgehen kann, dass sein Verhalten unter den gegebenen Umständen von dem Betroffenen nicht erwünscht ist oder auch nicht akzeptiert wird. Die Unerwünschtheit des Verhaltens muss nicht bereits zuvor ausdrücklich zum Ausdruck worden gebracht sein. 

Belästigendes Verhalten kann sowohl in verbaler als auch in nonverbaler Form erfolgen. Die Gesetzesbegründung erwähnt hierfür beispielhaft Verleumdungen, Beleidigungen und abwertende Äußerungen, Anfeindungen, Drohungen und körperliche Übergriffe.

Das unerwünschte Verhalten muss mit einem Diskriminierungsmerkmal in Zusammenhang stehen, wobei der Begriff des Zusammenhangs weit gefasst ist. 

Die unerwünschte Verhaltensweise muss bezwecken oder bewirken, dass die Würde der betreffenden Person verletzt wird. Eine Verletzung der Würde wird bewirkt, wenn das Verhalten der Grund für die Verletzung ist. Hier muss also eine Verletzung der Würde auch tatsächlich eingetreten sein. Eine bezweckte Verletzung der Würde meint ein zielgerichtetes Handeln. Nach der Gesetzesbegründung soll es dann nicht darauf ankommen, ob die Verletzung tatsächlich eintritt. Lässt sich also nachweisen, dass der Handelnde eine Verletzung der Würde des Betroffenen erreichen wollte (dieser Nachweis dürfe aber i.d.R. nicht zu führen sein), ist nicht Voraussetzung, dass eine Verletzung der Würde eingetreten ist, hier reicht die bloße Handlung. 

Geringfügige Eingriffe stellen jedoch keine Belästigung im Sinne des AGG dar. 

Weiteres zusätzliches Merkmal einer Belästigung ist, dass ein von Einschüchterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwürdigungen und Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird (sog. „feindliches Umfeld“). Ein solches Umfeld ergibt sich nicht bereits daraus, dass es zu einzelnen unerwünschten Verhaltensweisen kommt. Die vereinzelt gebliebene Auseinandersetzung zwischen Kollegen oder zwischen Vorgesetzten und Mitarbeitern ist dann noch keine Belästigung, ähnlich wie dies auch beim Mobbing der Fall ist.

d)
Sexuelle Belästigung

Der Schutz vor sexueller Belästigung war schon bisher im Beschäftigtenschutzgesetz geregelt. Diese Bestimmung nimmt das AGG in § 3 Abs. 4 auf. Im Gegenzug wird das Beschäftigtenschutzgesetz aufgehoben. 

Eine sexuelle Belästigung ist eine Benachteiligung, wenn ein unerwünschtes, sexuell bestimmtes Verhalten, wozu auch unerwünschte sexuelle Handlungen und Aufforderungen zu diesen, sexuell bestimmte körperliche Berührungen, Bemerkungen sexuellen Inhalts sowie unerwünschtes Zeigen und sichtbares Anbringen von pornografischen Darstellungen gehören, bezweckt oder bewirkt, dass die Würde der betreffenden Person verletzt wird, insbesondere wenn ein von Einschüchterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwürdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird. Hierzu zählen erst recht sexuelle Handlungen und Verhaltensweisen, die strafbar sind. 

Die Schaffung eines feindlichen Umfeldes ist nur eine Möglichkeit für eine sexuelle Belästigung („insbesondere“). Auch eine einmalige Handlung kann den Tatbestand der sexuellen Belästigung erfüllen.

e) Anweisung zur Benachteiligung

Die Anweisung zur Benachteiligung gilt nach dem AGG als Benachteiligung. Eine Benachteiligung liegt demnach insbesondere dann vor, wenn jemand eine Person zu einem Verhalten bestimmt, das einen Beschäftigten oder eine Beschäftigte wegen eines in § 1 genannten Grundes benachteiligt oder benachteiligen kann. Die Anweisung zur Benachteiligung muss vorsätzlich erfolgen, der Anweisende muss also wissen und wollen, dass der Angewiesene die Handlung ausführt. Es kommt aber dann nicht darauf an, dass der Angewiesene die Benachteiligung infolge der Anweisung tatsächlich ausführt. 

Allein die Anweisung ist ausreichend für das Vorliegen einer Benachteiligung durch den Arbeitgeber, da die Zulässigkeit der Anweisung nicht davon abhängig gemacht werden kann, ob der Angewiesene der Anweisung Folge leistet oder nicht. Allerdings wird es dann, wenn der Angewiesene die Benachteiligung nicht ausführt, an einem ersatzfähigen Schaden fehlen.

II. Sachlicher und persönlicher Anwendungsbereich des AGG

1. 
Sachlicher Anwendungsbereich (§ 2 AGG)

Das AGG erfasst aus arbeitsrechtlicher Sicht folgende wesentliche Bereiche:

· Begründung des Arbeitsverhältnisses (§ 2 Nr. 1 1. Halbsatz), 

· Beruflicher Aufstieg (§ 2 Nr. 1 2. Halbsatz),

· Beschäftigungs- und Arbeitsbedingungen (§ 2 Nr. 2) sowie

· Berufsbildung und -ausbildung (§ 2 Nr. 3).

Begründung des Arbeitsverhältnisses
Im Bereich der Begründung des Arbeitsverhältnisses sind die Bereiche Bewerbung, Auswahl und Einstellung erfasst. 

Bei der Anforderung von Bewerbungsunterlagen ist Vorsicht geboten. Es ist nicht auszuschließen, dass die gängige Praxis, ein Foto und einen Lebenslauf für die Bewerbungsunterlagen zu verlangen, als Indiz für eine unzulässige Benachteiligung angesehen wird, da aus dem Lebenslauf und dem Foto bestimmte persönliche Merkmale (Geschlecht, Alter, Ethnische Herkunft etc.) ersichtlich sind. Ob die Rechtsprechung diese Indizwirkung annimmt, kann derzeit nicht beurteilt werden, zumal es ständiger Gepflogenheit entspricht, dass Bewerber selbst dann einen Lebenslauf nebst Foto übersenden, wenn dies nicht ausdrücklich in der Stellenannonce gefordert wird. 

Ferner wird das Fragerecht des Arbeitgebers gegenüber dem Bewerber eingeschränkt: In Bezug auf ein Diskriminierungsmerkmal darf der Arbeitgeber nur dann Auskunft verlangen, wenn es sich um eine, bezogen auf die konkrete Tätigkeit, gerechtfertigte Differenzierung handelt. Einschränkungen des Fragerechts sind bzgl. des Merkmals „Geschlecht“ bekannt. So war im Hinblick auf § 611a BGB anerkannt, dass die Frage nach einer bestehenden oder geplanten Schwangerschaft unzulässig ist (BAG v. 06.02.2003, NZA 2003, S. 848)

Bei der Frage nach einer Behinderung bzw. Schwerbehinderung ist nach bisheriger Rechtsprechung des BAG wie folgt zu unterscheiden: Die Frage nach einer Behinderung ist (nur) dann zulässig, wenn die Behinderung erfahrungsgemäß die Eignung des Stellenbewerbers für die vorgesehene Tätigkeit beeinträchtigt (BAG v. 05.10.1995, NZA 1996, S. 371). Dagegen ist die Frage nach einer Schwerbehinderung uneingeschränkt zulässig. Nach dem BAG ist hier zu berücksichtigen, dass der Arbeitgeber bestimmte Pflichten bezüglich schwer behinderter Menschen hat. So trifft den Arbeitgeber z.B. die Pflicht zur Beschäftigung schwer behinderter Menschen   (§ 71 SGB IX), außerdem hat der Arbeitgeber die Pflicht zu prüfen, ob freie Arbeitsplätze mit schwer behinderten Menschen besetzt werden können (§ 81 Abs. 1 SGB IX). Die Erfüllung dieser Pflichten wäre unmöglich, wenn nicht nach der Schwerbehinderteneigenschaft gefragt werden dürfte. Diese Argumente treffen u.E. auch weiterhin zu. Allerdings bleibt abzuwarten, ob das BAG hier an seiner Rechtsprechung festhält.

Generell gilt, dass Fragen nach persönlichen Merkmalen, die in den Bereich des Diskriminierungsschutzes fallen, nur dann gestellt werden sollten, wenn eine Differenzierung (z.B. bei der Einstellung) gerechtfertigt ist. Denn die Frage könnte als belastendes Indiz für eine Benachteiligung herangezogen werden. 

Für die Nachweisbarkeit der diskriminierungsfreien Auswahlentscheidung ist zukünftig sorgfältig der Auswahlprozess zu dokumentieren, um ggf. nachweisen zu können, dass die Auswahl benachteiligungsfrei vorgenommen wurde bzw. ein zulässiger Fall der Differenzierung vorlag. Der Arbeitgeber muss sich dabei im Rahmen des für das Auswahlverfahren definierten Anforderungsprofils halten. Bei der Erstellung von Anforderungsprofilen, Stellenbeschreibungen oder Funktionsbeschreibungen hat der Betriebsrat kein Mitbestimmungsrecht (BAG v. 27.10.1992, NZA 1993, S. 607).

Beruflicher Aufstieg

Auch beim beruflichen Aufstieg (Beförderungen) ist künftig das Benachteiligungsverbot zu beachten. Ebenso wie Bewerbungsverfahren sind damit Entscheidungen über Beförderungen zukünftig detailliert zu dokumentieren. Dabei ist zu beachten, dass der Schadensersatzanspruch gem. § 15 nicht begrenzt ist und bei einer benachteiligenden Beförderungsentscheidung erhebliche Größenordnungen erreichen kann, z.B. als Differenzschaden zwischen aktuellem Entgelt und Entgelt der Beförderungsstelle.

Beschäftigungs- und Arbeitsbedingungen 

Beschäftigungs- und Arbeitsbedingungen müssen grundsätzlich frei von Benachteiligungen sein. Erfasst sind individual- und kollektivrechtliche Vereinbarungen und Maßnahmen bei der Durchführung und Beendigung des Beschäftigungsverhältnisses und beim beruflichen Aufstieg. Anders als der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz berührt dieses Benachteiligungsverbot also auch den Bereich der Individualvereinbarungen und individuellen Maßnahmen, ohne dass es eines kollektiven Bezugs bedarf. Erfasst sind ferner die nachwirkenden Folgen eines beendeten Beschäftigungsverhältnisses.

Der Begriff der Vereinbarung umfasst alle Rechtsgeschäfte (z.B. Vertragsabschluss, -änderung, -beendigung, Betriebliche Übung, Gesamtzusagen), aber auch Betriebsvereinbarungen und Tarifverträge. Mit Maßnahmen ist jedes tatsächliche Arbeitgeberverhalten gemeint, wie z. B. die Ausübung des Direktionsrechts oder die Erteilung einer Abmahnung. Arbeitsbedingungen sind solche, die im Arbeitsverhältnis enthalten oder vom Arbeitgeber im Rahmen des Beschäftigungsverhältnisses anzuwenden sind, Leistungen die notwendig mit einem Arbeitsverhältnis verbunden sind, sowie sonstige Rahmenbedingungen, soweit sie rechtlich beeinflussbar sind. 

Von § 2 ebenfalls erfasst sind Entlassungsbedingungen. Die Beendigung eines Beschäftigungsverhältnisses muss dabei nicht im Wege einer Kündigung erfolgen, erfasst sind auch Aufhebungsverträge, Anfechtung und Nichtigkeit eines Arbeitsverhältnisses. 

Berufsausbildung
Ziffer 3 erfasst den Zugang zu allen Formen und allen Ebenen der Berufsausbildung, der beruflichen Weiterbildung und der Umschulung einschließlich der praktischen Berufserfahrung.

Ausnahmen für die betriebliche Altersversorgung und für Kündigungen

Ausgenommen vom Anwendungsbereich des AGG ist die betriebliche Altersversorgung. Ebenfalls vom Anwendungsbereich des AGG ausgenommen sind Kündigungen. Für diese sollen ausschließlich die Bestimmungen zum allgemeinen und besonderen Kündigungsschutz gelten. Allgemeiner Kündigungsschutz und besonderer Kündigungsschutz i.d.S. sind die Vorschriften des BGB sowie sämtliche andere Bestimmungen zum Kündigungsschutz (z.B. KSchG, MuSchG, BEEG, BDSG). Das AGG ist aber an dieser Stelle widersprüchlich. Denn es enthält in § 10 Nr. 6 Sonderbestimmungen für die Berücksichtigung des Alters bei der Sozialauswahl. Es ist anzunehmen, dass die Rechtsprechung die Wertungen des § 10 Nr. 6 bei einer Prüfung der Sozialauswahl im Rahmen des § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG mit einfließen lässt. Eine materielle Änderung wird damit aber wohl nicht verbunden sein. Der Arbeitgeber kann auch zukünftig von einem Schema ausgehen, dass das Merkmal „Alter“ berücksichtigt.

2. 
Persönlicher Anwendungsbereich (§ 6 AGG)

Der persönliche Anwendungsbereich des AGG erstreckt sich auf Beschäftigte. Beschäftigte sind Arbeitnehmer und Auszubildende. Als Beschäftigte gelten auch die Bewerber für ein Beschäftigungsverhältnis und ausgeschiedene Mitarbeiter und arbeitnehmerähnliche Personen. Arbeitnehmerähnliche Person ist, wer wirtschaftlich abhängig und vergleichbar einem Arbeitnehmer sozial schutzbedürftig ist, weil er aufgrund eines Dienst- oder Werkvertrages überwiegend für eine Person tätig ist und die geschuldete Leistung persönlich und im Wesentlichen ohne Mitarbeit von Arbeitnehmern erbringt. 

Hinsichtlich der Definition des „Bewerbers“ kann sich an der zu § 611a BGB ergangenen Rechtsprechung orientiert werden (BAG v. 12.11.1998, Az: 8 AZR 365/97, NZA 1999, S. 371). Nur derjenige der sich ernsthaft bewirbt und objektiv für eine Anstellung in Betracht kommt, ist Bewerber im Sinne dieses Gesetzes. „Bewerbernomaden“ die es allein auf Schadensersatz und Entschädigung abgesehen haben, können so ausgeschlossen werden. 

Bei einer Arbeitnehmerüberlassung gilt neben dem Verleiher auch der Entleiher als Arbeitgeber des Beschäftigten. Dies beruht darauf, dass das Weisungsrecht gegenüber dem entliehenen Arbeitnehmer vom Verleiher auf den Entleiher übertragen wird.

Gemäß § 6 Abs. 3 gelten die arbeitsrechtlichen Vorschriften auch für Selbständige und Organmitglieder, insbesondere Geschäftsführer und Vorstände entsprechend. Allerdings ist der Anwendungsbereich zugleich beschränkt auf die Bedingungen für den Zugang zur Erwerbstätigkeit sowie den arbeitsrechtlichen Vorschriften des AGG. Selbständige im Sinne dieser Vorschrift sind z.B. freie Mitarbeiter und Werkvertragsunternehmer.

Wegen des beschränkten Anwendungsbereichs wird es bei der Kündigung des Vertrages eines freien Mitarbeiters also nicht darauf ankommen, ob hierein eine Benachteiligung wegen eines der Merkmale des § 1 liegt. Ebenso wenig wird ein freier Mitarbeiter mit dem Argument der Benachteiligung gegenüber anderen freien Mitabeitern oder Arbeitnehmern des Auftraggebers eine höhere Vergütung fordern können. Auch der „berufliche Aufstieg“ dürfte bei Selbständigen kaum eine Rolle spielen, wohl aber der „Zugang zur Erwerbstätigkeit“, also die Ausschreibung von Tätigkeiten für Selbständige. Hinsichtlich der Organmitglieder (insbesondere Geschäftführer) gilt das Gleiche.

III. Zulässige Benachteiligungen

Wie bereits angesprochen, bedeutet das Vorliegen einer Benachteiligung nicht zwingend, dass es sich um ein unzulässiges Verhalten bzw. um unzulässige Kriterien handelt. Das AGG sieht eine Reihe von Rechtfertigungsgründen für Benachteiligungen vor. Bei der mittelbaren Benachteiligung wurde schon darauf hingewiesen, dass diese tatbestandlich bereits ausgeschlossen ist, wenn sie durch ein rechtmäßiges Ziel sachlich gerechtfertigt sind, es sich also um objektive, für die Arbeit erforderliche Kriterien handelt. Eine Rechtfertigung der sexuellen Belästigung scheidet naturgemäß aus. Im Folgenden werden die einzelnen gesetzlichen Rechtfertigungsgründe erläutert.

1. Zulässige Benachteiligung wegen beruflicher Anforderungen (§ 8 AGG)

Eine unterschiedliche Behandlung wegen eines Diskriminierungsmerkmales ist zulässig, wenn dieses Merkmal wegen der Art der auszuübenden Tätigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausübung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern der Zweck rechtmäßig und die Anforderung angemessen ist. Ob eine Ungleichbehandlung durch eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung gerechtfertigt ist, wird im Rahmen einer Einzelfallprüfung entschieden werden. Der Arbeitgeber muss dabei berücksichtigen, dass er ggf. dem Arbeitsgericht belegen muss, inwieweit aufgrund des Anforderungsprofils der Stelle die Voraussetzungen des § 8 AGG vorliegen. Die Zulässigkeit einer Benachteiligung wegen des Lebensalters wird gesondert in § 10 AGG geregelt (siehe hierzu gleich unter 2.).
Beispielsfälle für zulässige Benachteiligungen:

Eine Ungleichbehandlung behinderter Menschen ist möglich, wenn das Fehlen der Behinderung eine entscheidende Voraussetzung für die Ausübung der Tätigkeit ist. Der Mehraufwand des Arbeitgebers, der sich in administrativer Hinsicht bei der Einstellung eines behinderten Menschen ergibt, kann hier nicht ausschlaggebend sein. Es kommt allein auf die objektive Eignung des Bewerbers für die angestrebte Position an. Liegt eine körperliche Behinderung vor, ist daher zu prüfen, ob diese der Ausübung der Tätigkeit entgegensteht. Bei schwer behinderten Menschen kann sich der Arbeitgeber darauf berufen, dass die behinderungsgerechte Umgestaltung des Arbeitsplatzes unzumutbar oder mit unverhältnismäßigen Aufwendungen verbunden ist (§ 81 Abs. 4 Satz 3 SGB IX). Da es mithilfe technischer Hilfsmittel möglich ist, bestimmte körperliche Defizite auszugleichen, ist bei der Ablehnung eines Bewerbers wegen seiner Behinderung Vorsicht geboten. Fälle, in denen eine Benachteiligung wegen der Behinderung ganz klar zulässig ist, sind eher theoretischer Natur (Blinder Kraftfahrer/ tauber Toningenieur). 

Das Gesetz setzt der Zulässigkeit der Benachteiligung im Vergütungsbereich enge Grenzen. Die Vereinbarung einer geringeren Vergütung für gleiche oder gleichwertige Arbeit wegen eines Diskriminierungsmerkmals ist nicht dadurch gerechtfertigt ist, dass wegen eines solchen Diskriminierungsmerkmals besondere Schutzvorschriften gelten (§ 8 Abs. 2 AGG). Die Vereinbarung einer geringeren Vergütung für einen behinderten Menschen wird also nicht dadurch legitimiert, dass für den behinderten Menschen besondere Schutzvorschriften gelten, die seine Arbeitskosten im Vergleich zu anderen Arbeitnehmern verteuern. Das AGG greift insoweit eine aus dem BGB (§ 612 Abs. 3) bekannte Vorschrift auf, wonach schon bisher wegen des Geschlechts des Arbeitnehmers keine geringere Vergütung für gleiche oder gleichwertige Arbeit vereinbart werden konnte. 

Zulässig sind auch Unterscheidungen aufgrund der Regelungen des deutschen Asyl- und Ausländerrechts, auch wenn sie eine mittelbare Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft bedingen. Eine Ablehnung eines Bewerbers aus einem Drittstaat wegen fehlender, aber erforderlicher Arbeitserlaubnis ist daher zulässig. Auch Auslandseinsätze können eine bestimmte Staatsangehörigkeit (die ggf. eine mittelbare Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft sein kann) bedingen. Wenn es rechtlich oder tatsächlich nicht möglich ist, einen Mitarbeiter bestimmter Staatsangehörigkeit auf einer Stelle im Ausland einzusetzen, kann auch nach dieser Staatsangehörigkeit im Bewerbungsverfahren gefragt werden und eine entsprechende Unterscheidung der Bewerber vorgenommen werden.

2.
Zulässige Benachteiligung wegen des Alters (§ 10 AGG)

Einen Sonderfall trifft die Ungleichbehandlung wegen des Alters. Das AGG enthält hierzu in seinem § 10 eine Reihe von Rechtfertigungsgründen für eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters. Eine solche Ungleichbehandlung wegen des Alters ist danach zulässig, wenn sie objektiv und angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist. Dabei müssen die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sein.

a) Höchst- bzw. Mindestalter bei der Einstellung

Das AGG erlaubt in § 10 Nr. 3 die Festsetzung eines Höchstalters für die Einstellung aufgrund der spezifischen Ausbildungsanforderungen eines bestimmten Arbeitsplatzes oder aufgrund der Notwendigkeit einer angemessenen Beschäftigungszeit für den Eintritt in den Ruhestand. Dieser Fallgruppe liegt die Überlegung zugrunde, dass bei älteren Beschäftigten, deren Rentenalter bereits absehbar ist, einer aufwändigen Einarbeitung am Arbeitsplatz eine betriebswirtschaftlich sinnvolle Mindestdauer einer produktiven Arbeitsleistung gegenüberstehen muss. 

Außerdem sind Höchstaltersgrenzen dann zulässig, wenn beispielsweise die körperliche Belastbarkeit wesentlicher Bestandteil des Berufes ist (Fluglotsen, Feuerwehrleute, Piloten, etc.). Da mit zunehmendem Alter die körperliche Belastbarkeit sinkt, kann dem im Rahmen der Arbeitsbedingungen Rechnung getragen werden. 

Außerhalb dieser Sonderfälle wird es zukünftig problematisch sein, bei der Einstellung aufgrund eines bestimmten Alters zu differenzieren. Insbesondere die in Stellenannoncen häufig zu findenden Altersangaben sollten vermieden werden, auch wenn ggf. das Alter beim Auswahlprozess eine Rolle spielt.

b) Gestaffelte Entlohnung nach dem Alter

§ 10 Nr. 2 erlaubt die Festlegung von Mindestanforderungen an das Alter, die Berufserfahrung oder das Dienstalter für bestimmte – mit der Beschäftigung verbundene – Vorteile. Diese Fallgruppe betrifft insbesondere Entgeltfragen, also die differenzierte Vergütung nach Altersstufen bzw. Jahren der Berufserfahrung. 

Dem Arbeitgeber soll es zwar weiterhin möglich sein, Jahre der Berufserfahrung mit Geldvorteilen zu honorieren (hierzu gleich). Eine alleinige Staffelung der Entlohnung nach dem Alter ist allerdings problematisch. Klassische Altersstufen waren bisher aus dem öffentlichen Dienst (Regelungen im BAT) bekannt. 

Solche Lebensaltersstufenregelungen werden nicht dadurch gerechtfertigt, dass mit ansteigendem Alter auch die Berufs- und Lebenserfahrung steigt. Die Berufserfahrung kann zwar ein legitimes Ziel für eine steigende Vergütung sein. Dann muss aber eben auch an die Berufserfahrung, und nicht an das Lebensalter angeknüpft werden. Die mit dem Alter einhergehende Lebenserfahrung ist auch nicht als Rechtfertigungskriterium geeignet, da eine berufsspezifische Anknüpfung fehlt. Darüber hinaus ist es schwierig, Lebenserfahrung anhand fester Altersstufen festzumachen.

Eine gestaffelte Entlohnung nach Berufserfahrung ist möglich, aber ebenfalls rechtfertigungsbedürftig. Denn in der Anknüpfung an die Berufserfahrung kann eine mittelbare Diskriminierung wegen des Alters liegen. Dies setzt einer Berücksichtigung der Berufserfahrung Grenzen. Eine Anknüpfung wird wohl nur dann zulässig sein, wenn mit steigender Berufserfahrung auch eine steigende Qualifikation bzw. Produktivität einhergeht. Es muss also bei einer Anknüpfung an die Berufserfahrung ggf. vom Arbeitgeber nachgewiesen werden können, dass die Qualität der Arbeit steigt. Bei einfachen Tätigkeiten wird es nur einen kurzen Zeitraum in Anspruch nehmen, bis der Arbeitnehmer die optimale Qualität erbringt. Bei komplizierten Tätigkeiten können dagegen auch längere Zeiträume in Frage kommen.

c) Befristung des Arbeitsvertrages auf den Zeitpunkt des Erreichens der Regelaltersgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung

§ 10 Nr. 5 gestattet es weiterhin, dass Arbeitgeber Arbeitsverträge auf den Zeitpunkt, zu dem der Beschäftigte eine Rente wegen Alters beantragen kann, befristen können. Das Gesetz meint hier wohl den Zeitpunkt der Inanspruchnahme einer ungekürzten Altersrente, weil dann der Arbeitnehmer wirtschaftlich abgesichert ist. Unberührt hiervon bleibt § 41 SGB VI, wonach die Befristung des Arbeitsvertrages auf einen Zeitpunkt, zu dem der Arbeitnehmer vor Vollendung des 65. Lebensjahres eine Rente wegen Alters beantragen kann, zulässig ist, wenn diese Vereinbarung innerhalb der letzten drei Jahre vor diesem Zeitpunkt abgeschlossen oder vom Arbeitnehmer bestätigt worden ist.

Neben diesem Fall der zulässigen Befristung wegen Erreichen eines bestimmten Lebensalters wird es auch weiterhin die bereits in der Rechtsprechung anerkannten Fälle der Befristung auf ein bestimmtes Lebensalter geben. Altersgrenzen, die sachlich gerechtfertigt sind (Piloten), sind nach wie vor zulässig (BAG v. 11.03.1998, NZA 1998, S. 715). 

d) Berücksichtigung des Alters als Sozialauswahlkriterium

§ 10 Nr. 6 erlaubt die Berücksichtigung des Alters bei der Sozialauswahl anlässlich einer betriebsbedingten Kündigung, soweit dem Alter kein genereller Vorrang gegenüber anderen Auswahlkriterien zukommt, sondern die Besonderheiten des Einzelfalls und die individuellen Unterschiede zwischen den vergleichbaren Beschäftigten, insbesondere die Chancen auf dem Arbeitsmarkt entscheiden. Diese Regelung erlaubt es u.E. daher, bei einer betriebsbedingten  Kündigung wie bisher zu verfahren.

e) Tariflicher Sonderkündigungsschutz Älterer

Viele Tarifverträge sehen vor, dass Mitarbeiter ab einem bestimmten Lebensalter und mit einer bestimmten Anzahl von Betriebszugehörigkeitsjahren ordentlich nicht mehr gekündigt werden können. Dies ist offensichtlich eine Diskriminierung jüngerer Arbeitnehmer. Der Gesetzgeber wollte jedoch an dem beschäftigungspolitischen Ziel des Erhalts von Arbeitsverträgen Älterer festhalten. Deshalb hat er in § 10 Nr. 7 eine Privilegierung dieser Arbeitnehmergruppe ins Gesetz mit aufgenommen. Der tarifliche Sonderkündigungsschutz bleibt dann zulässig, sofern keine grobe Unbilligkeit entsteht. Dies bedeutet im Ergebnis wie bei der Berücksichtigung des Lebensalters im Rahmen der Sozialauswahl, dass eine hypothetische Sozialauswahl durchgeführt werden muss. In diese sind dann auch zunächst die Arbeitnehmer, die tariflich besonders geschützt sind, mit einzubeziehen. Eine Überprüfung auf grobe Unbilligkeit hat dann im Anschluss zu erfolgen. In diesem Bereich gilt dann ganz besonders, dass die Entwicklung der Rechtsprechung abzuwarten ist. Es ist derzeit nicht klar, wann eine grobe Unbilligkeit bei der Gewährung eines besonderen Kündigungsschutzes angenommen werden wird.

f) Gestaffelte Sozialplanabfindungen nach Lebensalter

Das AGG ermöglicht auch weiterhin die Altersdifferenzierung in Sozialplänen. Nach § 10 Nr. 8 sind Differenzierungen von Leistungen in Sozialplänen im Sinne des BetrVG zulässig, wenn die Parteien eine nach Alter oder Betriebszugehörigkeit gestaffelte Abfindungsregelung geschaffen haben, in der die wesentlich vom Alter abhängenden Chancen auf dem Arbeitsmarkt durch eine verhältnismäßig starke Betonung des Lebensalters erkennbar berücksichtigt worden sind, oder Beschäftigte von den Leistungen des Sozialplans ausgeschlossen sind, die wirtschaftlich abgesichert sind, weil sie, ggf. nach Bezug von Arbeitslosengeld, rentenberechtigt sind. Der Gesetzgeber wollte also die bisherige Praxis bei der Berechnung von Sozialplanabfindungen beibehalten.

3. 
Positive Maßnahmen (§ 5 AGG)

Positive Maßnahmen sind Unterscheidungen, die zum Ausgleich für eine bestehende Ungleichbehandlung vorgenommen werden oder die zur Verhinderung von Ungleichbehandlungen dienen. Bekanntes Beispiel sind die insbesondere im Öffentlichen Dienst bestehenden Quotenregelungen. Positive Maßnahmen dürfen aber keine schematische Bevorzugung enthalten, also z.B. keine starren Quoten, sondern müssen stets auch die persönlichen Qualifikationen des Bewerbers berücksichtigen (EuGH v. 11.11.1997, NZA 1997, S. 1337). Diese zur Geschlechterbenachteiligung ergangene Rechtsprechung kann auch auf die anderen Diskriminierungsmerkmale übertragen werden.

IV.
Pflichten des Arbeitgebers

1.
Pflicht zur neutralen Stellenausschreibung (§ 11 AGG)

§ 11 AGG dehnt das schon bisher aus § 611b BGB bekannte Gebot der geschlechtsneutralen Stellenausschreibung auf alle Diskriminierungsmerkmale aus. Stellenausschreibungen sind strikt neutral zu formulieren, es sei denn, es liegt ein Fall der zulässigen Differenzierung vor. In Fällen, in denen die Tätigkeitsbezeichnung dazu führt, dass die geschlechtsneutrale Ausschreibung nicht eindeutig ist, sollte klarstellend ein Zusatz „(m/w)“ verwendet werden.

Bei Stellenausschreibungen ist zukünftig sehr sorgfältig vorzugehen. Denn eine benachteiligende Stellenausschreibung kann als Indiz für eine Benachteiligung gewertet werden (BAG v. 05.02.2004, NZA 2004, S. 540) und im Rahmen von § 22 zu einer Beweiserleichterung führen. 

Vor der Formulierung einer Stellenausschreibung muss daher das Stellenprofil auf eventuelle Überschneidungen mit dem AGG überprüft werden. Problematisch ist daher z.B. die bekannte Formulierung: „Mitarbeiter für ein junges dynamisches Team gesucht“. Aus dieser Beschreibung könnte geschlussfolgert werden, dass der Bewerber ebenfalls „jung“ sein sollte. Auch die Anforderung, der Bewerber müsse „mobil“ sein, weist Berührungspunkte mit dem Kriterium Alter auf, da Ältere mglw. nicht so mobil sind wie Jüngere. Selbstverständlich kann ein bestimmtes Alter als Unterscheidungskriterium gerechtfertigt sein (siehe z.B. §§ 5, 8 und 10). Dies gilt insbesondere für die Voraussetzung eines bestimmten Alters als Einstellungskriterium.

Der deutschen Rechtstradition entsprechend, kann weiterhin die Übersendung der „vollständigen“ Bewerberunterlagen verlangt werden. Es ist Sache des Bewerbers, wie er diese Aufforderung versteht. Gibt der Bewerber in dem übersandten Lebenslauf sein Geburtsdatum, den Geburtsort, die Staatsangehörigkeit und den Familienstand an und übersendet ein Foto, so ist dies unschädlich. Der Arbeitgeber muss nicht dafür Sorge tragen, dass ihm Bewerber keine Mitteilungen über bestimmte persönliche Umstände machen, die vom Schutzbereich des AGG umfasst sind. Insofern ist zwischen gezieltem Fragen und unaufgefordertem Mitteilen zu unterscheiden. 

2. 
Schutz der Beschäftigten vor Benachteiligung und Schulung (§ 12 AGG)

§ 12 AGG legt als Generalklausel die Verpflichtung des Arbeitgebers fest, die erforderlichen Maßnahmen zum Schutz vor Benachteiligungen zu treffen. Der Arbeitgeber soll dabei auch präventiv tätig werden und nicht erst nach erfolgter Benachteiligung zum Handeln gezwungen sein. Was der Arbeitgeber konkret tun muss, lässt das Gesetz zwar offen. Im Zusammenspiel mit Absatz 2 wird aber deutlich, dass der Arbeitgeber zumindest eine Information bzw. Schulung über das AGG durchführen sollte. 

Hat der Arbeitgeber in geeigneter Art und Weise, insbesondere im Rahmen der beruflichen Aus- und Fortbildung auf die Unzulässigkeit von Benachteiligungen hingewiesen und seine Beschäftigten in geeigneter Weise zum Zwecke der Verhinderung von Benachteiligungen geschult, hat er die erforderlichen Maßnahmen zum Schutz vor Benachteiligungen getroffen. Der Begriff der „Schulung“ ist nicht näher definiert. Daher muss jede Art von Wissensvermittlung über das AGG ausreichen. Je nach den betrieblichen Erfordernissen kann sich auch E-Learning oder schriftliches Informationsmaterial zum Selbststudium empfehlen. Denkbar ist auch, dass der Arbeitgeber bei der nächsten Betriebsversammlung über das Gesetz informiert (§ 43 Abs. 2 S. 2 BetrVG gibt dem Arbeitgeber bei Betriebsversammlungen ein Rederecht). Der Arbeitgeber sollte aber aus Gründen der Beweisbarkeit darauf achten, dass die Teilnahme der Beschäftigten an der Schulung nachvollziehbar dokumentiert wird (Teilnehmerlisten).

Dies erscheint im Rahmen präventiven Handelns auch zunächst als einzig sinnvolle Maßnahme. Eine Übertragung der aus dem amerikanischen Rechtsraum bekannten Handlungsmaximen für den Umgang von Beschäftigten miteinander kommt allenfalls bedingt in Frage, zumal die bisher bekannten Ethikrichtlinien nicht nur mitbestimmungsrechtlich problematisch sind, sondern auch unzulässig in das Persönlichkeitsrecht eingreifen (z. B. Ethikrichtlinie von Wal-Mart, LAG Düsseldorf v. 14.11.2005, DB 2006, S. 162). Sinnvoll kann es dagegen sein, eine allgemeine Regelung (z.B. durch Betriebsvereinbarung) zum fairen Umgang miteinander zu treffen. Kommt es aber trotzdem zu einem Verstoß gegen das Benachteiligungsverbot, muss der Arbeitgeber die im Einzelfall gebotenen Maßnahmen ergreifen. 

Verstößt ein Beschäftigter gegen das Benachteiligungsverbot, so muss der Arbeitgeber handeln. Voraussetzung ist natürlich, dass der Arbeitgeber vom Verstoß Kenntnis erlangt. Das Gesetz beschreibt die in Betracht kommenden arbeitsrechtlichen Sanktionen. In Betracht kommen insbesondere Abmahnung, Versetzung oder Kündigung. 

Das AGG verlangt vom Arbeitgeber auch, dass er seine Beschäftigten vor Benachteiligungen durch Dritte schützt. Der Arbeitgeber soll in einem solchen Fall die geeigneten, erforderlichen und angemessenen Maßnahmen zum Schutz der Beschäftigten ergreifen. Hier ist zu beachten, dass die Verpflichtung des Arbeitgebers nur soweit gehen kann, wie es ihm rechtlich und tatsächlich möglich ist zu handeln. Es kann vom Arbeitgeber nicht verlangt werden, nur wegen des Schutzes seiner Beschäftigten einen existenzbedrohenden Kundenverlust hinzunehmen. Andererseits ist der Arbeitgeber schon aufgrund seiner Fürsorgepflicht gehalten, sich bei Benachteiligungen schützend vor seine Beschäftigten zu stellen. Letztlich kommt es auf die Interessenabwägung und die Verhältnismäßigkeit im Einzelnen an.
Da auch der Entleiher gem. § 6 Abs. 2 S. 2 als Arbeitgeber der überlassenen Leiharbeitnehmer gilt, sollte er sich im Arbeitnehmerüberlassungsvertrag vom Verleiher zusichern lassen, dass der Verleiher seiner Schulungspflicht nach dem AGG nachgekommen ist. Weiterhin sollte vereinbart werden, dass der Verleiher für Schäden, die wegen eines Verstoßes der Leiharbeitnehmer gegen das Benachteiligungsverbot entstehen, haftet.

3.
Bekanntgabe des AGG sowie von § 61b Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG) und Benennung 
einer Beschwerdestelle

Der Arbeitgeber muss gem. § 12 Abs. 5 AGG den Wortlaut des AGG und des  § 61b ArbGG bekannt machen. Die Bekanntmachung kann durch Aushang oder Auslegung an geeigneter Stelle oder den Einsatz der im Betrieb üblichen Informations- und Kommunikationstechnik erfolgen. Weiterhin hat der Arbeitgeber die Beschäftigten darüber zu informieren, welche Stelle im Betrieb für die Behandlung von Beschwerden von Beschäftigten, die sich benachteiligt fühlen, zuständig ist. Das Gesetz verlangt nicht, dass der Arbeitgeber eigens eine neue Beschwerdestelle einrichtet. 

Begehrlichkeiten nach Schaffung eines Postens als „Gleichbehandlungsbeauftragter/ Antidiskriminierungsbeauftragter“ sollte nicht nachgegeben werden. Vorhandene Beschwerdestellen genügen den gesetzlichen Erfordernissen völlig. Der Arbeitgeber kann also bestimmen, dass eine bestehende Beschwerdestelle nun auch für Beschwerden nach dem AGG zuständig ist. Auch die Personalabteilung kann als Beschwerdestelle benannt werden. Die Bestimmung der Beschwerdestelle ist als Organisationsentscheidung des Arbeitgebers mitbestimmungsfrei. Lediglich dann, wenn ein formalisiertes Beschwerdeverfahren eingeführt werden soll, besteht ein Mitbestimmungsrecht gem. § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG. Das Ergebnis der Beschwerde muss dem Beschäftigten mitgeteilt werden, was auch formlos möglich ist. Die Rechte des Betriebsrats bleiben unberührt.

4.
Maßregelungsverbot (§ 16 AGG)

Der Arbeitgeber darf Beschäftigte nicht wegen der Inanspruchnahme von Rechten nach dem AGG oder wegen der Weigerung eine gegen das Benachteiligungsverbot verstoßende Anweisung auszuführen benachteiligen. Das Maßregelungsverbot gilt allerdings nur dann, wenn die Rechtswahrnehmung durch den Arbeitnehmer berechtigt war.

V. 
Rechte der Betroffenen

1. 
Beschwerderecht (§ 13 AGG)

Beschäftigte haben das Recht, sich bei der zuständigen Stelle des Betriebs (zur Beschwerdestelle siehe oben unter IV. 3.) zu beschweren, wenn sie sich im Zusammenhang mit ihrem Beschäftigungsverhältnis vom Arbeitgeber, von Vorgesetzten, anderen Beschäftigten oder Dritten wegen eines Diskriminierungsmerkmals benachteiligt fühlen. Die zuständige Stelle hat die Beschwerde zu prüfen und das Ergebnis dem Beschwerdeführer mitzuteilen. Die Mitteilung kann formlos erfolgen.

2.
Leistungsverweigerungsrecht (§ 14 AGG)

Kommt es zu einer Belästigung oder sexuellen Belästigung am Arbeitsplatz und ergreift der Arbeitgeber keine oder offensichtlich ungeeignete Maßnahmen zur Unterbindung, sind die betroffenen Beschäftigten berechtigt, ihre Tätigkeit ohne Verlust des Arbeitsentgelts einzustellen, soweit dies erforderlich ist. Es bedarf hierfür einer gewissen Erheblichkeitsschwelle. Die Verletzung allgemeiner Schutzpflichten allein ist dafür nicht ausreichend. Das Leistungsverweigerungsrecht kommt u.E. nur als letztes Mittel (ultima-ratio) in Betracht. Das bedeutet, dass der Arbeitnehmer zunächst von seinem Beschwerderecht nach § 13 Gebrauch machen muss, um dem Arbeitgeber Gelegenheit zum Handeln zu geben. 

Es obliegt dem Arbeitnehmer zu beweisen, dass die gesetzlichen Gründe für ein Leistungsverweigerungsrecht vorlagen. War die Leistungsverweigerung unrechtmäßig, handelte es sich um Arbeitsverweigerung, die entsprechend arbeitsrechtlich sanktioniert werden kann.

VI. Rechtsfolgen einer Benachteiligung (§ 15 AGG)

1.
Schadensersatz und Entschädigung

Liegt ein Verstoß gegen das Benachteiligungsverbot vor, hat der Arbeitgeber den entstandenen Schaden zu ersetzen. Der Schadensersatzanspruch ist verschuldensabhängig, wobei das Gesetz das Verschulden des Arbeitgebers vermutet. Der Arbeitgeber hat dabei nicht nur für eigenes Verschulden, sondern auch grds. für das Verschulden von Vorgesetzten zu haften. Der Arbeitgeber haftet für Vorsatz und Fahrlässigkeit. Nur bei der Anwendung kollektivrechtlicher Vereinbarungen (z.B. diskriminierende Betriebsvereinbarung) gilt ein erhöhter Haftungsmaßstab. Hier haftet der Arbeitgeber nur für Vorsatz und grobe Fahrlässigkeit. 

Neben dem Schadensersatzanspruch kann der Betroffene auch eine Entschädigung verlangen. Er kann also die Zahlung eines Geldbetrages für die erlittene Benachteiligung verlangen (vergleichbar dem Schmerzensgeld). Liegt die Benachteiligung in der Nichteinstellung, ist die Entschädigung auf höchstens drei Monatsgehälter beschränkt, wenn die betroffene Person auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden wäre. Es besteht kein Anspruch auf Begründung eines Beschäftigungsverhältnisses (§ 15 Abs. 6). 

Der Benachteiligte muss seinen Schadensersatz- und Entschädigungsanspruch innerhalb einer Frist von 2 Monaten schriftlich geltend machen. Die Frist beginnt im Falle einer Bewerbung oder eines beruflichen Aufstiegs mit dem Zugang der Ablehnung und in den sonstigen Fällen zu dem Zeitpunkt, in dem der Beschäftigte von der Benachteiligung Kenntnis erlangt. Innerhalb von weiteren 3 Monaten nach der schriftlichen Geltendmachung hat der Beschäftigte die Klage auf Entschädigung zu erheben. Bei Fristversäumnis entfällt der Anspruch.

Das AGG enthält in § 22 für den Beschäftigten, der eine Benachteiligung geltend machen will, eine Beweiserleichterung. Kann der Benachteiligte Indizien beweisen, die eine Benachteiligung wegen eines Diskriminierungsmerkmals vermuten lassen, trägt der Arbeitgeber die Beweislast dafür, dass kein Verstoß gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat.

Die Beweiserleichterung greift aber nur unter folgenden Voraussetzungen: Zunächst muss der Diskriminierte den Beweis führen, dass eine Ungleichbehandlung vorliegt. Danach hat er – soweit er nicht den Beweis dafür erbringen kann, dass die Ungleichbehandlung wegen eines geschützten Merkmals erfolgt ist – Indizien vorzutragen und zu beweisen, aus denen sich schließen lässt, dass die unterschiedliche Behandlung auf einem unzulässigen Grund beruht. Der Diskriminierte kann die Beweislast des Arbeitgebers also dadurch herbeiführen, dass er Hilfstatsachen darlegt und beweist, die eine Benachteiligung wegen eines geschützten Merkmals vermuten lassen. Hierzu genügt die Überzeugung des Gerichts von der überwiegenden Wahrscheinlichkeit für den Zusammenhang zwischen Diskriminierungsmerkmal und Nachteil. Solche Vermutungstatsachen können in Äußerungen des Arbeitgebers bzw. anderen Verfahrenshandlungen begründet sein, die die Annahme einer Benachteiligung nahe legen (z.B. benachteiligende Stellenausschreibung).

2.
Gewährung eines Anspruchs auf eine Leistung bei unwirksamen Kollektiv- oder Individualvereinbarungen

Bestimmungen, die gegen das Benachteiligungsverbot verstoßen, sind nach § 7 Abs. 2 AGG unwirksam. Die Folge der Unwirksamkeit regelt das Gesetz nicht. Ist durch die unwirksame Vereinbarung vom dispositiven Gesetzesrecht abgewichen worden, so kann wieder auf das Gesetz zurückgegriffen werden. In anderen Fällen ist die Unwirksamkeit für die Zukunft eine sachgerechte Lösung. Wenn aber nun bereits aus der Vorschrift Leistungen an die bisher Begünstigten gewährt worden, würde sich der Diskriminierungsschutz aber in sein Gegenteil verkehren, da durch den Wegfall der Norm der Benachteiligte auf Dauer von der Leistung ausgeschlossen bliebe. Nach der Rechtsprechung des EuGH soll daher in Diskriminierungsfällen eine automatische Angleichung 
nach oben erfolgen, d.h. der zu Unrecht von der Leistung Ausgeschlossene erhält den Anspruch auf die Leistung (EuGH v. 02.08.1993, C 271/91).

Verstoßen Betriebsvereinbarungen gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz nach § 75 BetrVG so ist nach der Rechtsprechung des BAG die Betriebsvereinbarung zu korrigieren. Eine solche Korrektur ist für den Arbeitgeber dann mit Belastungen verbunden, wenn es zu einer finanziellen Ausweitung kommt. So hatte das BAG Bestimmungen eines Sozialplans korrigiert, die Zeiten des Erziehungsurlaubs nicht berücksichtigten (mittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts (BAG v. 12.11.2002, NZA 2003, 1287 und BAG v. 21.10.2003, NZA 2004, 559). Zwar könne mit Hilfe der Inhaltskontrolle im Individualprozess die Angemessenheit der finanziellen Gesamtausstattung eines Sozialplans nicht überprüft werden. Dies schließe aber die Korrektur einer einzelnen Bestimmung des Sozialplans, die Arbeitnehmer unter Verstoß gegen Recht und Billigkeit benachteiligt, nicht aus. Die mit einer solchen Inhaltskontrolle mittelbar verbundene Ausdehnung des vereinbarten Finanzrahmens sei hinzunehmen, solange nur einzelne Arbeitnehmer benachteiligt werden und die Mehrbelastung des Arbeitgebers durch die Korrektur im Verhältnis zum Gesamtvolumen des Sozialplans nicht ins Gewicht fällt. 

Das BAG hatte sich auch schon vor Geltung des AGG mit einer Benachteiligung wegen der sexuellen Orientierung zu befassen (BAG v. 29.4.2004, NZA 2005, 57). Es ging um den Ortszuschlag für Verheiratete nach dem BAT. Das BAG hat diesen Ortszuschlag auch Homosexuellen, die eine eingetragene Lebenspartnerschaft begründet haben, im Wege der Auslegung zuerkannt, wobei die „Auslegung“ hier entgegen des Wortlautes erfolgte.

VII. Rechte des Betriebsrats und der Gewerkschaft (§ 17 Abs. 2 AGG) 

In betriebsratsfähigen Betrieben (§ 1 S. 1 BetrVG) können bei einem groben Verstoß des Arbeitgebers gegen seine Verpflichtungen aus dem arbeitsrechtlichen Teil des AGG (z.B. Benachteiligungsverbot, Schutz der Beschäftigten vor Benachteiligung) der Betriebsrat oder eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft beim Arbeitsgericht beantragen, dem Arbeitgeber aufzugeben, eine Handlung zu unterlassen, die Vornahme einer Handlung zu dulden oder eine Handlung vorzunehmen (entsprechend § 23 Abs. 3 BetrVG). Problematisch ist, dass Betriebsräte und Gewerkschaften auch gegen den Willen des betroffenen Arbeitnehmers tätig werden können. Eine Einigung des Benachteiligten mit dem Arbeitgeber schützt also nicht davor, vom Betriebsrat oder der Gewerkschaft in Anspruch genommen zu werden. Allerdings darf der Betriebsrat keine Ansprüche des Benachteiligten geltend machen.

Inhaltlich setzt § 17 Abs. 2 AGG einen groben Verstoß des Arbeitgebers gegen den arbeitsrechtlichen Teil des AGG voraus. Hierfür reicht es nicht aus, dass der Arbeitgeber die zum Schutz seiner Beschäftigten objektiv gebotenen Maßnahmen unterlässt. Es verbliebe sonst überhaupt kein Differenzierungsspielraum zwischen einem einfachen und einem groben Verstoß. Letztlich wird es eine Frage des Einzelfalls sein, wann ein Verstoß des Arbeitgebers gegen seine Verpflichtungen aus dem AGG als „grob“ einzustufen ist. In Anlehnung an die Wertungen im Betriebsverfassungsrecht kann von einem groben Pflichtenverstoß nur dann ausgegangen werden, wenn der Verstoß objektiv erheblich ist, also besonders schwerwiegend Sinn und Zweck des Gesetzes verletzt. Ein Verschulden ist hierbei zwar nicht erforderlich, jedoch liegt ein grober Verstoß dann nicht vor, wenn der Arbeitgeber in einer schwierigen und ungeklärten Rechtfrage eine vertretbare, im Nachhinein aber unzutreffende Rechtsansicht vertritt. Bei einem erstmaligen Verstoß des Arbeitgebers wird an das Maß der Pflichtverletzung ein höherer Maßstab angelegt werden müssen, als bei wiederholten Pflichtverletzungen.

Musterverhaltenskodex

1. Eine Unternehmenskultur, die sich durch ein partnerschaftliches Verhalten am Arbeitsplatz auszeichnet, bildet die Basis für ein positives innerbetriebliches Arbeitsklima und ist damit eine wichtige Voraussetzung für den wirtschaftlichen Erfolg eines Unternehmens. Toleranz und Chancengleichheit sind prägender Bestandteil eines guten Arbeitsklimas. 

Respekt im Umgang miteinander ist Teil der partnerschaftlichen Zusammenarbeit. Benachteiligungen aus Gründen der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identität stellen einen Verstoß gegen den hier niedergelegten Grundsatz der partnerschaftlichen Zusammenarbeit dar. 

Alle Beschäftigten sind verpflichtet, den Grundsatz der partnerschaftlichen Zusammenarbeit zu wahren, insbesondere die Persönlichkeit und Würde jedes Beschäftigten zu respektieren. Die Beschäftigten haben ihr Verhalten an diesen Grundprinzipien auszurichten. 

2. Jeder Betriebsangehörige, der sich aus Gründen der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identität benachteiligt fühlt, hat das Recht zur Beschwerde. 

Die Inanspruchnahme des Beschwerderechts darf nicht zu Nachteilen führen. Die Beschwerde ist bei … anzubringen. Die Rechte des Betriebsrats bleiben unberührt. 

3. Ein nicht gerechtfertigter Verstoß gegen die hier niedergelegten Grundsätze der partnerschaftlichen Zusammenarbeit kann zu arbeitsrechtlichen Konsequenzen bis hin zur Kündigung führen.
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