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: Diisseldorf, den 01.06.2006
A. Vermerk:

Im Rahmen eines Besprechungstermins erscheint heute der Apotheker Alfred Win-
ter, Paulsmihlenstr. 8, 40597 Dusseldorf, in der Kanzlei, erteilt neues Mandat und

schildert das Folgende:

.lch beschaftige als Inhaber der Paulsmuhlen?Apotheke derzeit 7 Arbeitnehmer, dar-
unter seit kurzem Frau List. Alle Mitarbeiter sind im Verkauf beschaftigt oder stehen
in standigem Kontakt mit der Kundschaft. Andere Arbeitsplatze, also solche ohne
Kundenkontakt, gibt es in meiner Apotheke nicht. Anfang Mai 2006 habe ich zusam-
men mit Frau List meinen vorformulierten Standard-Arbeitsverirag unterzeichnet, den
ich lhnen in Fotokopie tiberlasse. Regelungen iiber Beginn und Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses wurden in diesem Verirag nur in § 2 getrdffen. Ich gehe davon
aus, dass ich das Arbeitsverhéltnis innerhalb der vereinbarten Probezeit, also bis Ab-
lauf des 15.11.2006, lediglich unter Einhaltung der in § 2 des Arbeitsvertrages gere-
gelten Kindigungsfrist und der gesetzlichen Schriftform beenden kann. Dies wurde
_allerdings weder bei Vertragsschluss noch im Rahmenﬁ des Vorstellungsgespréiches -
dieses fand Ende Mérz 2006 statt - thematisiert. |

Anlasslich des Vorstellungsgespréches haben wir Giber andere Dinge, unter anderem
tber die persénliche Lebensplanung von Frau List und deren Vereinbarkeit mit der
von mir ausgeschriebenen Stelle gesprochen. Meine Frage nach einer bestehenden
Schwangerschaft hat Frau List mit dem Hinweis darauf verneint, dass sie bereits vier
schulpflichtige Kinder habe und mit diesen geniligend ausgelastet sei. Dies war fir
mich ausschlaggebender Umstand, Frau List einzustellen. Denn in meiner kleinen
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Apotheke kann ich mir einen langeren Ausfall von Arbeitskraften infolge von

Schwangerschaft oder Eiternzeiten einfach nicht leisten.

Im Vertrauen auf das Nichfbestehen einer Schwangerschaft habe ich dann auch den
Arbeitsvertrag unterschrieben. Aber bereits kurz nach Aufnahme der vereinbarten
Tatigkeit Uberreichte mir Frau List eine arztliche Bescheinigung, in der festgestellt
wird, dass sie schwanger ist und voraussichtlich im Oktober 2006 entbinden wird. Als
ich Frau List danach fragte, warum sie mir die Schwangerschaft nicht bereits beim
Vorstellungsgespréch offenbart habe, antwortete sie, dass sie zum Ligen berechtigt
sei, denn schliellich hatte sie bei wahrheitsgemafier Beantwortung meiner diesbe-
ziiglichen Frage die Arbeitsstelle nicht bekommen. Aulerdem stehe sie nach Ablauf
der Mutterschutzfristen ja wieder zur Verflgung, da sich thr Mann der Erziehung des
Kindes widmen werde. Mit einer derart verlogenen Mitarbeiterin kann und will ich a-
ber nicht mehr zusammenarbeiten, so dass ich das erschlichene Arbeitsverhaltnis

schnellstmdglich einseitig aufldésen will.

Ich mochte Sie daher bitten, die Méglichkeit einer sofortigen rechtswirksamen
Anfechtung oder Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses zu priifen. Es muss doch
woh! zumindest moglich sein, das Arbeitsverhiltnis durch Ausspruch der ver-
einbarten Probezeitkl’indigung binnen 2 Wochen zu beenden, oder etwa nicht?

ich habe aber noch ein anderes Problem mit einer anderen‘Mitarbe]terin, Frau Genn,
die seit mehr als 15 Jahren in meiner Apotheke beschéﬁigt ist. Frau Genn arbeitet im
Verkauf und in der Kundenberatung und steht daher in sténdigem Kontakt mit meiner
Kundschaft. Seit einiger Zeit bevorzugt Frau Genn, die sich bisher stets angemessen
und unauffillig kleidete und Uber ein ansprechendes, gepflegtes Auleres verfligte,
schrille Farben. Im Gesicht ist sie sehr kontrastfeich schwarz-weill geschminkt, sie
trégt mehrere Nasenstecker und ein Piercing in der Lippe und am linken Auge. lhre
Zunge ist mit einem Ring durchstochen. Aulierdem tragt sie sténdig eine schwarze
- lederne Kopfbedeckung mit kleine'n Schellen.

Ich habe Frau Genn mehrfach - zuletzt auch mit Schreiben vom 11.05.2006 schrift-
lich - aufgefordert, dieses ungewohnliche Erscheinungsbild wieder zu &ndern und
angemessen'zum Dienst zu erscheinen, da sie durch ihrjetiiges Auftreten viele Kun-
den verschreckt und einen sehr negativen Einfluss auf das Image und den Ruf mei-
ner Apotheke ausibt. Frau Genn weil}, dass unsere Apotheke, die sich seit Jahr-
zehnten in Familienbesitz befindet, immer als sehr solides und bodensténdiges ,ers-



tes Haus am Platze" galt und dass ich groRen Wert auf einen gesitteten Lebenswan-

del und ein entsprechendes AuReres meiner Mitarbeiterinnen lege.

Auf Nachfrage:

Nein, im Arbeitsvertrag findet sich keine Regelung Gber die Verpflichtung der Ange-

“stellten zum Tragen einer bestimmten Kleidung.

Konnte ich Frau Genn aus den genannten Griinden kiindigen und was muss

ich gegebenenfalls beachten?"

B. Frau Rechtsreferendarin Sabine Stomme! mit der Bitte um gutachtliche Stellung-

nahme zu den von dem Mandanten aufgeworfenen Fragen.

C. Akten anlegen und Mandaten erfassen. Neuen Termin filr den 08.08.2006 verein-

baren.

D. Wv. am 08.06.2006.

Aniagen:

P Kopie des Arbeitsvertrages mit Frau List vom 04.05.2006

2. Kopie des arztlichen Attestes von Frau List vom 22.05.2006
3. Kopie des Schreibens vom 11.05.20086.

(Dr. Peterson) :
Rechtsanwalt




- Kopie - Anlage 1

PAULSMUHLEN-APOTHEKE
. GEGR. 1911
INHABER: ALFRED WINTER

Zwischen Herrn Alfred Winter als Inhaber der Paulsmiihlenapotheke

- nachfolgend Arbeitgeber genannt -
und

Frau Sabine List, geb. am 07.10.1974 in Dortmund, wohnhaft: Hlgelstrafe
37, 40589 Dfisseldorf

- nachfolgend Arbeitnehmerin genannt -

wird folgender

ARBEITSVERTRAG:

geschlossen:

(o0

§2 ,
Das Arbeitsverhéltnis beginnt am 15.05.2006. Die ersten 6 Monate gelten als

Probezeit. Wahrend dieser Zeit kénnen beide Vertragsparteien das Arbeits-

verhaltnis mit einer Frist von 2 Wochen kiindigen.

(0}

Diisseldorf, den 04.05.2006

MJ‘({ - | jaé-'n-e ﬁ-:(r'

Arbeitgeber Arbeitnehmerin




Kopie -

Dr. med. Agnes Sattel
. Fachéarztin fur Frauenheilkunde
Friedrich-Ebert-Str, 12
40210 Disseldorf

Hiermit wird der Patientin Frau
Sabine List, geb. am 07.10.1974
in Dbrtmund, bescheinigt, dass
eine Schwangerschaft besteht. Der

voraussichtliche Entbindungster-

| min ist der 28. Oktober 2006.

Dr. med. Agnes Sattel
Facharztin fur Frauenheilkunde
Ditsseldorf, den 12.04.2006

I)e. Sattel

(Dr. Sattel)

Anlage 2



PAULSMUHLEN-APOTHEKE

GEGR. 1911
IMMBER: ALFRED WINTER

Paulsmuiihlenstr. 8

Paulsmiihlen-Apotheke, Paulsmiihlenstr. 8, 40597 Disseldorf 40597 Diisseldorf

An Frau Tel.: 0211/7644312

Jana Genn ' Fax.:0211/7644322
Aachener Str. 15 Stadt-Sparkasse Diisseldorf

3 Kto. 1 365 766
40223 Dusseldorf BLZ 300 501 10

Dtsseldorf, den 11.05.2006

Abmahnung

Sehr geehrte Frau Genn,

leider haben Sie Ihr dufieres Auftreten in den letzten Monaten sehr nachtei-
lig verandert. Sie schminken sich schwarz-weifs und tragen mehrere Nasen-
stecker und ein Piercing in der Lippe und am linken Auge. Zudem ist ihre
Zunge mit einem Ring durchstochen. Schlieflich tragen Sie stadndig eine
schwarze lederne Kopfbedeckung mit kleinen Schellen. Da mein Unterneh-
men auf ein seridses Auftreten seiner Angestellten angewiesen ist, habe ich
Sie mehrfach mindlich aufgefordert, sich wieder wie frither zu kleiden und
auf die Piercings und Nasenstecker zu verzichten. Da Sie diesen Aufforde-
rungen nicht nachgekommen sind, mahne ich Sie nunmehr letztmalig ab,
wahrend Ihrer Arbeitszeiten ein seridses Auftreten an den Tag zu legen. Soll-
te dies nicht binnen einer Woche erfolgen, werde ich die erforderlichen ar-
beitsrechtlichen Schritte einleiten.

- Mit freundlichen GriifSsen

R

(Alfred Winter)



Vermerk fiir die Bearbeitung

Die Angelegenheit ist aus anwaltlicher Sicht zu bearbeiten. Dabei sollen auch Uber-
legungen zur ZweckmaRigkeit des Vorgehens angestellt werden. Zeitpunkt der Be-
gutachtung ist der 01.06.2006.

Sollte eine Frage fiir beweiserheblich gehalten werden, so ist eine Prognose zu der
Beweislage (z. B. Beweislast, Qualitat der Beweismitte! etc.) zu erstellen.

Werden Antrage an ein Gericht empfohlen, so sind diese am Ende des Vortrages
auszuformulieren. ‘

Die Formalien (Ladungen, Zustellungen, Unterschriften, Vollmachten) sind in Ord-
nung. :




: Priifervermerk zur Vortragsakte [( U 33472 =
Dieser Vermerk erhebt keinen Anspruch auf Vollsténdigkeit, Er solf lediglich auf die Probleme hinweisen, die das Priifungsamt veranlasst haben, die Aufgabe fiir einen Ak-
tenvorirag auszugeben.
A. Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit Frau List {L)
a) Eine Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums gemat § 119 Abs. 2 Alt. 1 BGB diirfte nicht in Betracht kommen. Merkmale einer Person
oder einer Sache, die nur voriibergehender Natur sind, fallen nicht in den Anwendungsbereich des § 119 Abs. 2 BGB (vgl. Palandt, 65.
Aufl., § 119 Rn. 24), Die Schwangerschaft einer Arbeitnehmerin ist daher als voriibergehender Zustand - jedenfalls bei Abschluss eines im
vorliegenden Fall gegebenen unbefristeten Arbeitsverhaltnisses - keine verkehrswesentliche Eigenschaft im Sinne des § 119 Abs. 2 Alt. 1
BGB (vgl. Palandt, a. a. O., § 119 Rn. 26},
b) Ein Anfechtungsrecht wegen arglistiger Tauschung gemaR § 123 Abs. 1 BGB diirfte ebenfalls nicht bestehen. Zwar hat die L durch die
wahrheitswidrige Beantwortung der Frage nach einer bestehenden Schwangerschaft den Mandanten (M) getauscht. Die Tauschung muss
aber - als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal - rechtswidrig gewesen sein (vgl. Palandt, a. a, 0., § 123 Rn. 2, 10). Die Rechtswidrigkeit
der Tduschung ist dann ausgeschlossen, wenn eine Frage unrichtig beantwortet wird, die von der Gegenseite gar nicht hatte gestellt wer-
den dirfen (vgl. Palandt, a. a. O., § 123 Rn. 10). Eine Fragerecht des Arbeitgebers besteht aber nur, wenn dieser an der Antwort ein be-
rechtigtes, schutzwiirdiges Interesse hat (vgl. Palandt, a. a. O., § 611 Rn. 6). Fraglich ist daher, ob M:ein Recht hatte, die L nach einer be-
stehenden Schwangerschaft zu befragen. Dies dirfte zu vemeinen sein. Urspriin?_lich hielt das BAG die Schwangerschaftsfrage uneinge-
schrankt fUr zulassig, da dem Arbeitgeber durch eine Schwangerschaft erhebliche finanzielle Lasten aufgebiirdet werden und eine Schwan--
gerschaft in betrachilichem Umfang aufgrund von Beschéftigungsverboten und Schutzzeiten den Betriebsablauf erschweren kann (vgl. BAG
vom 22.09.1961, AP Nr. 15 zu § 123 BGB). Unter Geltung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mann und Frau gem. Art. 2°Abs. 1
‘und Art. 3 Abs, 1 der EWG-Richtlinie 76/207 und der darauf in Kraft getretenen Vorschrift des § 611a BGB ist allerdings zu bedenken, dass
der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer insbesondere bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses nicht wegen seines Geschlechts benachtei-
ligen darf. Eine derartli\]qe (rechtswidnE\c,e\? Diskriminietung liegt bei der Fra%e nach einer bestehenden Schwangerschaft aber vor ggl. EuGH
vom 05.05.1994, AP Nr. 3 zu Art. 2 -Richtlinie Nr. 76/207). Das BAG hat unter diesen europarechtlichen Einfliissen seine Rechtspre-
chung dahingehend geandert, dass nunmehr die Frage nach der Schwangerschaft ausnahmslos als unzulassig eingestuft wird (vgl. BAG
NZA 2003, 848; vgl. auch Palandt, a. a. O., § 611a Rn. 9). Der L diirfte daher ein Recht zur Liige einzurdumen gewesen sein, so dass es an
. der Rechtswidrigkeit ihrer TAuschung fehlen diirfte. ‘ )
c) Eine Kiindi%ung des Arbeitsverirages diirfte derzeit ebenfalls nicht in Betracht kommen. Das arbeitgeberseitige Kiindigungsrecht wird
hier zwar nicht durch die aligemeinen Kiindigungsschutzvorschriften des KSchG eingeschrankt, da die L noch keine 6 Monate im Betrieb
‘des M beschéftigt ist (§ 1 Abs, 1 KSchG). Einer Klindigung steht aber die Schwangerschaft der L entgegen. Nach § 9 Abs. 1 MuSchG ist die
Kiindigung einer Arbeitnehmerin wahrend der Schwangerschaft und bis zum Ablauf von vier Monaten nach der Entbindung unzuléssig,
wenn die Schwangerschaft bzw. Entbindung dem Arbeitgeber bei Kiindigungsausspruch entweder bekannt war oder innerhalb von zwei
Wochen nach Zugang der Kiindigung mitgeteilt wird. Auf Grund der bereits vorgelegten &rztlichen Bescheinigung ist dem M das Bestehen
der Schwangerschaft bereits zur Kenntnis ge!an t. Mithin greift das absolute Kiindigungsverbot nach § 9 Abs. 1 MuSchG uneingeschrénkt
ein, so dass €ine Kindigung voraussichtiich bis Ende Februar 2007 (= vier Monate nach dem voraussichtlichen Entbindungstermin) grund-
satzlich ausgeschiossen ist. Nur in besonderen Fallen kann die zustandige Landeshehdrde eine Ausnahme von dem absoluten Kiindi-
ungsverbot zulassen (§ 9 Abs. 3 MuSchG). Dies wird jedoch nur in eng begrenzten Ausnahmefallen praktiziert, fiir deren Vorliegen hier
eine Anhaltspunkie bestehen. _

B. Beendigung des Arbeitsverhdltnisses mit Frau Genn {G) _
im vorliegenden Fall ist das Kiindigungsschutzgesetz anwendbar, weil das Arbeitsverhéiltnis zwischen M und G Einger als sechs Monate
bestanden hat und M mehr als 5 Arbeitnehmer beschéitigt (§§ 1 Abs. 1, 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG). Dass M weniger als 11 Arbeitnehmer be-
schaftigt, ist unerheblich, da das Arbeitsverhaltnis mit G nicht nach dem 31.12.2003 begonnen hat. Die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses
mit G wére daher gemaR § 1 Abs. 1 KSchG unwirksam, wenn sie sozial ungerechtfertigt wére. Dies ist gemaR § 1 Abs. 2 KSchG der Fall,
wenn sie nicht durch Griinde, die in der Person oder in dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen, oder durch dringende betriebliche Erfor-
demisse, die einer Weiterbeschftigung des Arbeitnehmers in diesem Betrieb entgegenstehen, bedingt ist. ,
a) Eine personenbedingte Kiindigung diirfte M nicht aussprechen kénnen. Ein solcher Kiindigungsgrund liegt vor, wenn der Arbeitnehmer
die Féihiqueit oder Eignung zur Erfiillung der geschuldeten Arbeitsleistung verloren hat. Dies dlirfte hier nicht der Fall sein, G ist, auch wenn
sie mit diversen Piercings und ungewdhnlichem Aufieren zur Arbeit erscheint, an der Erbringung ihrer Arbeitsleistung nicht gehindert. Sie
kann die Aufgaben einer Verkéuferin in der Apotheke, z.B. das Fiihren eines Beratungsgesprachs, weiterhin unproblematisch wahmehmen.
b) In Betracht zu ziehen ist allerdings eine verhaltensbedingte Kiindigung. Insoweit ist fra%lich, ob G, durch ihre Weigerung, sich unauﬁéliiﬂ
zu kleiden, eine Verhaltenspfiicht verletzt hat. Grundsatzlich darf sich jeder Mensch auch bei der Arbeit kleiden, wie es seinem Geschmac
entspricht. Allerdings kann ein Arbeitgeber von Arbeitnehmern mit Kundenkontakt erwarten, sich dem Charakter des Handelsgeschéfts und
dessen Kunden-Stamm entsprechend brancheniiblich zu kleiden. Eine solche Pflicht kann, wenn eine ausdriickliche vertragliche Vereinba-
rung im Arbeitsvertrag oder eine Regelung in einer Betriebsvereinbarung fehlt, durch eine Weisung des Arbeitgebers begrindet werden o-
der sich aus einer vertraglichen Riicksichtnahmepflicht (§ 242 BGB) ergeben. Ausnahmsweise kénnen danach der durch das grundrechtlich -
geschlitzte Persdnlichkeitsrecht der Arbeitnehmerin garantierten freien Gestaltung ihres Aulteren und ihrer Kieidung Grenzen gesetzt wer-
den, um dem berechtigten Interesse des Arbeitgebers nach einem einheitlichen Erscheinungsbild und den Erwartungen der Kundschaft .
‘Rechnung zu tragen (vgl. BAG, NJW 2003, 1685, 1686). Das Weisungsrecht, das seine Grenzen in den gesetzlichen Regelungen, im Kol-
lektiv- und im Einzelvertragsrecht findet, darf jedoch nach § 315 Abs. 1 BGB nur nach billigem Ermessen ausgelibt werden, wobei die in §
315 Abs. 1 BGB geforderte Billigkeit inhaltich durch die Grundrechte bestimmt wird (vgl. BAG, NJW 2003, 1685, 1686%. Hier kollidiert einer-
seits das Recht des M, im Rahmen seiner grundrechtlich geschiitzten untemehmerischen Betétit?ungsfreihgit (Art, 12 GG), den Inhalt der
Arbeitsverpflichtung seiner Arbeitnehmer naher zu konkretisieren, mit dem ebenfalls grundrechtiich geschiitzten allgemeinen Persanlich-
keitsrecht (Art. 1 Abs, 11, V. m. Art. 2 Abs. 1 GG) der G. Dieses Spannungsverhé!tnis Ist im Rahmen der Konkretisierung und Anwendun
der Generalklausel des § 315 BGB einem grundrechiskonformen Ausgleich der Rechtspositionen zuzufiihren (vgl. BAG, NJW 2003, 1685,
1687). Hier diirfte es sich gut vertreten lassen, dass diese Abwé%ung zu Gunsten des M ausgeht. Insoweit ist zu beriicksichfigen, dass das
von G geltend gemachfe Grundrecht nicht so weit reicht wie das Grundrecht der Refigionsfreiheit in dem vom BAG entschiedenen Kopftuch-
fall {(vgl. BAG, NJW 2003, 1685, 1686). G fihit sich zu ihrem Kleidungsstil nicht aufgrund einer religisen Uberzeugung verpflichtet, sondem
versteht diesen nur als Ausdruck ihrer Personlichkeit, Zudem kann sich G in ihrer Freizeit immer noch so kleiden wie sie mGchte, wird also
nur im beruflichen Bereich eingeschrankt, Uberdies verlangt M auch keine bestimmte Kleidung, sondem nur eine &uere Erscheinung wie G
sie bis vor kurzem noch an den Tag legte. Schlieflich kommt eine Umsetzung an eine Stelle, wo G nicht so sehr mit Kunden in Kontakt
kommt, nach den Angaben des M nicht In Betracht, da alle Mitarbeiterinnen im Verkauf beschéftigt sind. Da damit einiges fiir ein Weisungs-
recht des M, den Kleidungsstil der G festzulegen, sprechen diirfte, diirfte eine verhaltensbedingte Kiindigung durchaus Aussichten auf Er-
folg haben. Allerdings dirfte es sich emci)fehlen, vor dem Ausspruch einer Kiindigung die G unter genauer Bezeichnung des von ihr gefor-
derten Verhaltens emeut abzumahnen, da die Abmahnung vom 11.05:2006 dieses Verhalten nur wenig konkret benennt. ‘
C. Ergebnis: Nach der hier veriretenen Lsung diirfte dem M von einer Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses mit L derzeit abzuraten sein.
Hinsichtlich des Arbeitsverhéltnisses mit G dirfte ihm unter Darlegung des Prozessrisikos, dass die erforderliche Abwagung im Kiindi-
gungsschutzprozess auch zu seinen Ungunsten ausfallen kdnnte, nach emeuter Abmahnung zur Kiindigung zu raten sein. -




