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Update zum Thema Beschaftigungsverbote

wahrend der Stillzeit

In jlingster Vergangenheit haufen sich Fragen, ob ein Beschaf-
tigungsverbot wahrend der Stillzeit filir angestellte Zahnarz-
tinnen nach dem Mutterschutzgesetz (MuSchG) ausgespro-
chen werden darf und kann.

Hintergrund ist vor allem die Entscheidung des Landesarbeits-
gerichts Baden-Wirttemberg im Rahmen eines einstweiligen
Verfiigungsverfahrens vom 10.08.2021 [AZ 11 SaGa 1/21). Hier
hatte eine angestellte Oralchirurgin im gerichtlichen Eilver-
fahren begehrt, dass es ihrer Arbeitgeberin untersagt wird, sie
wahrend der Stillzeit oralchirurgische und zahnarztliche Tatig-
keiten ausiben zu lassen. Diese hatte sie namlich nach Ablauf
des Mutterschutzes und nach gewahrtem Resturlaub wieder
zur Arbeitsaufnahme aufgefordert. Bei ihrer Entscheidung
zur Arbeitsaufnahme der Angestellten hatte sie sich vor allem
darauf berufen, dass diese in Ricksprache und mit Einschat-
zung des Regierungsprasidiums Freiburg erfolgte. Das Regie-
rungsprasidium berief sich wiederum auf Empfehlungen des
Ad-hoc-Stillkreises, die Angaben des RKI, des BMFSFJ und der
Berufsgenossenschaft BGW.

Im Ergebnis hat das Landesarbeitsgericht — wie zuvor auch
in erster Instanz das Arbeitsgericht - die Eilantrage der ange-
stellten Zahnarztin abgewiesen. Lediglich die Tatigkeit mit Amal-
gam/Quecksilber war untersagt worden, was allerdings auch das
Arbeitsgericht bereits entschieden hatte. Folgende mafgebliche
Punkte waren fir das Gericht entscheidend: Die angestellte
Zahnarztin hatte nicht glaubhaft gemacht, dass sie Uberhaupt
noch stillt, obwohl sie nochmal ausdriicklich zur Vorlage einer
Stillbescheinigung aufgefordert wurde.

Hinsichtlich etwaiger Infektionskrankheiten war zudem
nach Auffassung des Gerichts zu berlicksichtigen, dass eine un-
verantwortbare Gefdhrdung nach dem Gesetz als ausgeschlos-
sen gilt, wenn ein ausreichender Immunschutz besteht. Dem
Arbeitgeber sei es insofern auch gestattet, im Rahmen seiner
Beurteilung, bestehende Immunisierungen zu bertcksichtigen.

Hervorzuheben ist schliefllich, dass das Gericht am Ende
deutlich betont, dass die Fragen, ob die Arbeitgeberin die Ge-
fahrdungsbeurteilung richtig gemacht und das Regierungs-
prasidium die Entscheidung auch zu Recht als vertretbar an-
gesehen hat und ob wissenschaftliche Erkenntnisse wahrlich
daflr oder dagegen sprechen, im Eilverfahren nur summa-
risch geprift werden konnen, da die Hinzuziehung von Sach-
verstandigen hier nicht maglich ist. Das Gericht hatte vor dem

Hintergrund festgestellt, dass keine konkreten Anhaltspunkte
vorliegen, dass die Entscheidung der Arbeitgeberin, die sie auf
Grundlage behordlicher Empfehlungen getroffen hatte, falsch
getroffen wurde. Denn die Arbeitgeberin durfte sich auf diese
Empfehlungen verlassen.

Auswirkungen auf die Praxis

Welche Schlisse lassen sich nun aus der Entscheidung ziehen?
Ist das Beschaftigungsverbot nunmehr abgeschafft?

Zunachst einmal: Nein, das Beschaftigungsverbot wahrend
der Stillzeit ist nicht abgeschafft. Ob ein arbeitsplatzbezogenes
Beschaftigungsverbot ausgesprochen wird oder nicht, ist und
bleibt eine Frage des Einzelfalls.

Die Entscheidung verdeutlicht lediglich, was auch wir
immer in der Beratung betonen: Grundlage eines Beschaf-
tigungsverbots ist stets die Gefahrdungsbeurteilung des Ar-
beitgebers, der per Gesetz im Hinblick auf zu ergreifende
Schutzmafinahmen abgestuft vorzugehen hat. Das Beschaf-
tigungsverbot ist hierbei nur die Ultima Ratio. Vor allem ist
die Entscheidung fir oder gegen ein absolutes oder teilweises
arbeitsplatzbezogenes Beschaftigungsverbot letztlich eine
Arbeitgeberentscheidung. Dies bedeutet, sofern Arbeitgeber
eine grundliche Gefahrdungsbeurteilung durchfihren und
dokumentieren, empfehlenswerterweise sogar mithilfe eines
Arbeits-/Betriebsmediziners oder der zustandigen Aufsichts-
behorde, und auf dieser Grundlage eine schlissige, vertret-
bare Entscheidung treffen, handeln sie erst einmal im Sinne
des Gesetzes. Auch wenn das bedeutet, dass kein volles Be-
schaftigungsverbot ausgesprochen wird.

Ist man als betroffene Angestellte mit der Arbeitgeberent-
scheidung nicht einverstanden, so muss man im Einzelnen
darlegen und im Streitfall sogar beweisen, warum die Ent-
scheidung unrechtmafig ist. Man muss dann ganz konkret
darlegen, warum die eigene Tatigkeit vom Verbotskatalog des
§ 12 MuSchG fur unzuldssige Tatigkeiten wahrend der Stillzeit
umfasst ist. Das bedeutet im Zweifelsfall auch, dass man sich
mit den einzelnen Arbeitsvorgangen dezidiert auseinander zu
setzen hat, genauso wie der Arbeitgeber dies bei der Gefahr-
dungsbeurteilung auch vornehmen sollte. Da es hier vor allem
um arbeitsmedizinische, naturwissenschaftliche Einschat-
zungen und Beurteilungen geht, um Uberhaupt ermitteln zu
kdnnen, ob eine bestimmte Tatigkeit oder ein bestimmtes Ta-
tigkeitsfeld eine unverantwortbare Gefahrdung im Sinne des
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MuSchG darstellt oder nicht, wird man im Zweifel nicht darum
herumkommen, sich die Meinung von entsprechenden Sach-
verstandigen einzuholen. Jedenfalls im Rahmen einer gericht-
lichen Klarung wird dies unausweichlich sein. Denn sofern der
Arbeitgeber seine Entscheidung gegen ein Beschaftigungs-
verbot wie im vorliegenden Fall unter Verweis auf behdrdliche
Ricksprachen, Einschatzungen und Empfehlungen plausibel
begrindet und die Entscheidung dann auch entsprechend trifft
und lebt, ist er seiner Verantwortung im Sinne des MuSchG
grundsatzlich gerecht geworden.

Wichtig ist also zu erkennen und zu akzeptieren, dass das
Beschaftigungsverbot kein Selbstlaufer ist. Pauschale Annah-
men reichen einfach nicht. Im Gegenteil: Es zeigt sich, dass
eine zunehmend tiefere Befassung mit dem Thema durch Auf-
sichtsbehdorden und Fachleute erfolgt und sich dadurch auch
die Positionierungen und Einschatzungen verschieben kénnen,
die auch Gehor finden. Allerdings handelte es sich im beschrie-
benen Fall um ein Eilverfahren. Hatte die Zahnarztin den Klage-
weg bestritten und hatte das Gericht daher auch Beweis Uber
die Frage erheben konnen, ob und wenn ja welche Tatigkeit eine
unverantwortbare Gefdhrdung im Sinne des MuSchG darstellt,
um dann final zu klaren, ob die Arbeitgeberentscheidung im
vertretbaren Rahmen des MuSchG liegt, hatte die Entscheidung
ggf. auch anders ausfallen kdnnen. In diesem Prozess durfte
das Gericht allerdings lediglich summarisch, also vorldufig
prifen, ob die Entscheidung auf der gewahlten Grundlage ver-
tretbar war, was es hier bejaht hat.

Praxistipp

Arbeitgebern ist zu raten, die Gefahrdungsbeurteilung von An-
fang an sorgsam und auch mit beratender Unterstitzung von

medizinischer Seite durchzufihren, dies grindlich zu doku-
mentieren und vor allem auch die Mitarbeiterinnen entspre-
chend zu informieren. Denn schon hierdurch erlangen alle Be-
teiligten von Anfang an mehr Klarheit und Planungssicherheit.
Umgekehrt sollten angestellte Zahnarztinnen auch fir sich
Uberlegen, ob ein kompromissloses volles Beschaftigungsver-
bot wahrend der Stillzeit wirklich der einzige richtige Weg ist,
um das Leben mit Kind gerade in der Anfangszeit zu genief3en.
Denn ein Rechtsstreit zur Klarung der Frage, was darf/muss
ich und was nicht, ist zweifelsohne kein Spaziergang und kos-
tet Zeit, Geld und Nerven. Und am Ende wird man sich aller
Wahrscheinlichkeit nach fragen, ob es das wirklich wert war,
wenn man das erste Lebensjahr mit Kind mit einem Rechts-
streit verbracht hat. Selbstverstandlich geht es nicht darum,
Bedenken nicht duBBern zu dirfen, im Gegenteil: Ein offener
Austausch (iber Sorgen und Angste um die eigene Gesundheit
und die des stillenden Kindes bei der Tatigkeit sind berechtigt
und mussen auch kommuniziert werden. Genauso muissen
Losungen gefunden werden, die diesen Sorgen begegnen und
am Ende fir alle tragbar sind. Das Beschaftigungsverbot ist
dabei nicht .non plus ultra”, sondern Ultima Ratio. Und dies
ist vom Gesetzgeber auch so gewollt. Entsprechend macht es
nur Sinn, genauer hinzuschauen und fur die Zukunft Alternati-
ven zu erwagen. Das kann, muss aber nicht die Elternzeit sein.
Auch sinnvolle, alternative Beschaftigungsmaoglichkeiten zu
entwickeln, die sich mit einer Stillzeit vereinbaren lassen, kann
eine von mehreren Losungen sein. Daflir muss man vielleicht
alte Fahrwasser verlassen. Dies ist allerdings eine Chance fir
beide Seiten, um in einer zunehmend weiblichen Zahnmedizin

zukunftsfahig zu bleiben.
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