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DAS BUNDESARBEITSGERICHT UND DAS RECHT ZUR TÄUSCHUNG

von
Universitätsprofessor Dr. Michael Adams, Universität Hamburg

"Fragen sind nie indiskret. Antworten bisweilen."
Oskar Wilde

Das Bundesarbeitsgericht hat entschieden, daß die Frage nach der Schwangerschaft vor Einstellung einer

Arbeitnehmerin in der Regel gegen das Diskriminierungsverbot des § 611 a BGB verstoße. Der folgende Beitrag zeigt,

daß die höchstrichterliche Zulassung unwahrer Angaben auf derartige Fragen zu einer weiteren Verschlechterung der

Lage der Frauen am Arbeitsmarkt führt.

Das Bundesarbeitsgericht hat entschieden, daß die Frage nach der Schwangerschaft vor Einstellung
einer Arbeitnehmerin in der Regel eine unzulässige Benachteiligung wegen des Geschlechts
darstelle und damit gegen das Diskriminierungsverbot des § 611 a BGB verstoße1). Lügen auf
derartige Fragen des Arbeitgebers sei damit rechtlich zulässig.

Der Umstand, daß hiermit die vorsätzliche Irreführung der Vertragsgegenseite in einem alltäglichen
zivilrechtlichen Vertrag und damit eine in der Bevölkerung teilweise noch als unmoralisch
angesehene Verhaltensweise höchstrichterliche Segnungen empfangen hat, sei hier nur erwähnt,
nicht jedoch als Argument eingeführt2).

Der Grund, daß die Menschen im Rechtsverkehr und im täglichen Umgang miteinander Lügen und
Betrügen mit moralischer Aggression belegen und auch durch die Rechtsordnung derartige
Verhaltensweisen weitgehend mit zivilrechtlichen und strafrechtlichen Sanktionen geahndet
werden, besteht darin, daß folgenlos mögliches Lügen die Grundlage der aus Zusammenarbeit
bestehenden Arbeitsteilung und damit den Wohlstand der Nation gefährdet. Die Wertschätzung,
deren sich die Institution des Vertrages erfreut, ergibt sich daraus, daß wohlinformierte3) Parteien
mit Hilfe eines Vertrages ihre jeweilige individuelle Lebenslage verbessern können, hätte der
Vertrag doch ansonsten nicht die Zustimmung beider Seiten erfahren. Erst verläßliche und
erzwingbare Verträge gestatten die Nutzung der Wohlstand ermöglichen Arbeitsteilung und stellen
denjenigen Prozeß dar, durch den die Güter in ihre bessere Verwendung gelangen. Eine nicht am

1) BAG, Urteil v. 15.10.1992- 2 AZR 227/92 abgedruckt in: JZ 1993, S. 844 ff.
2) Vgl. zur Diskussion der Effizienz moralischer Gefühle und AggressionenM. Adams,Normen, Standards, Rechte, JZ
1991, S. 941 ff. mit weiteren Nachweisen.
3) Sind die Parteien nicht wohlinformiert, gibt es Grund für staatliches Eingreifen, wie etwa durch das AGB-Gesetz oder
ein strafrechtliches Verbot des Insiderhandels, vgl. hierzuM. Adams, Ökonomische Begründung des AGB-Gesetzes-
Verträge bei asymmetrischer Information- Betriebsberater 1989, S.781 ff.
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Willen der Vertragsparteien sondern an anderen Zielen ausgerichtete Rechtsprechung schädigt, ohne
ihre Ziele erreichen zu können, diesen Wertschöpfungsprozeß der Güter. Wenn es somit das Ziel
des Vertragsrechts ist, den Wünschen beider Parteien zu dienen, ist die richtige Regel bei der
Gesetzesauslegung diejenige, die den Wert des vertraglichen Austausches möglichst groß werden
läßt. Will man jedoch nicht den Wünschen beider Vertragsparteien nachkommen, etwa aufgrund des
Wunsches nach Umverteilung zwischen den vertragsschließenden Gruppen, ist die Benutzung des
Steuer- und Transfersystems unumgänglich.

Die Zulassung von Lügen ist nun keine Regel, die denInteressen der Vertragsparteien
entgegenkommen kann, da die Anpassung an die rechtliche Zulässigkeit der Lüge im Ergebnis beide
Seiten und damit auch den Lügner schlechter stellt. Ist es nämlich nicht möglich, sich auf
vertragliche Zusagen anderer Menschen zu verlassen, werden diese Zusagen weniger wert. Es
müssen dann kostspielige Alternativen sowie besondere Sicherungmaßnahmen gegen die Folgen des
Bruchs der Zusage und zudem besondere Prüfungsverfahren über die Wahrscheinlichkeit der
Vertragstreue der Gegenseite eingeplant werden. Diese Maßnahmen sind mit Kosten verbunden und
vermindern damit den aus dem Abschluß des Vertrages fließenden Gewinn4). In vielen Fällen wird
die Gefahr unwahrer Aussagen die Vorteilhaftigkeit des Leistungsaustauschs völlig zum
Verschwinden bringen, so daß überhaupt kein Vertrag mehr zustande kommt und damit auch nicht
der mit ihm für beide Seiten erzielbare Gewinn. Die Zulassung oder Nichtsanktionierung von Lügen
hat dann eine ansonsten mögliche Arbeitsteilung endgültig zerstört und läßt beide Seiten geschädigt
zurück5).

Bekanntlich ist es nicht der Arbeitsmarkt, der Frauen oder Männer diskriminiert, sondern- wenn
überhaupt- vorgelagerte Einflüsse und Entscheidungen. Aufgrund ihrer unterschiedlichen
Lebenswege und der Spezialisierung der Frauen auf die Produktion von Gütern, die unmittelbar im
Haushalt verbraucht werden, bieten Männer und Frauen häufig unterschiedliche Leistungen am
Arbeitsmarkt an, die zu unterschiedlichen Entlohnungen führen müssen6). Auch wenn es keinen
Zweifel daran gibt, daß Frauen seit altersher von sozialen Normen, religiösen Systemen und bis in
die Neuzeit hinein selbst von staatlichen Gesetzen unterdrückt und benachteiligt wurden, ist es nicht
möglich, daß in der vom Wettbewerb auf den Arbeits- und Produktmärkten gekennzeichneten
Bundesrepublik den Frauen bei gleicher Arbeitsproduktivität, wie sie Schwarze oder männliche
weiße Kaukasier aufweisen, am Arbeitsmarkt eine Benachteiligung durch schlechtere Bezahlung
oder geringere Aufstiegschancen droht, der durch das Bürgerliche Recht in Form des 611 a ff. BGB

4) Vgl. hierzu etwa die Lehrbuchdarstellung inP. Milgrom/J. Roberts, Economics, Organizations, and Management,
1992, S. 125 ff.
5) Vgl. hierzuM. Adams, Zur Behandlung von Irrtümern und Offenbarungspflichten im Vertragsrecht, Archiv für
civilistische Praxis, 1986, S. 453-489;R. A. Posner, Economic Analysis of Law, 1986, S. 79 ff. jeweils mit weiteren
Nachweisen. Die Rückständigkeit und Armut vieler Entwicklungsländer beruht auf dem Fehlen verläßlicher
erzwingbarer Verträge.Vgl. hierzuD. S. Landes, Why Are We So Rich and They So Poor?, 80(2) American Economic
Review, Papers and Proceedings, May 1990, S. 1 ff.
6) Vgl. hierzuV. R. Fuchs, Women's Quest for Economic Equality, Journal ofEconomic Perspectives, Winter 1989, S.
25 ff.;Gary S. Becker, Nobel Lecture: The Economic Way of Looking at Behavior, Journal of Political Economy, 1993,
S. 385 ff.
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und die höchstrichterliche Zulassung von Lügen entgegengetreten werden müsse7). Nur in den
Fällen, wo der Schutz des Wettbewerbs für männliche wie weibliche Arbeitnehmer nicht wirksam
ist, gäbe es einen berechtigten Grund, mit Hilfe des Antidiskriminierungsgesetzes männlichen wie
weiblichen Arbeitnehmern Beschäftigungschancen zu öffnen und Mißstände aufgrund von
Ungleichbehandlungen zu beseitigen8).

Es gehört zum Allgemeinwissen, daß der Durchschnittslohn von Frauen auch in der Bundesrepublik
deutlich geringer ist als der Durchschnittslohn von Männern9). Ebenso werden Frauen mehr von
Arbeitslosigkeit betroffen als vergleichbare Männer10). Grund hierfür ist jedoch nicht der
Arbeitsmarkt, sondern eine eher unehrliche Sozialpolitik. Obwohl viele gesetzlich vorgesehenen
Wohltaten, wie etwa das Mutterschutzgesetz, die Unterstützung einer breiten Bevölkerungsmehrheit
finden, hat sich der Gesetzgeber anstelle der bei dieser Absicht unvermeidlich notwendigen
Übernahme derartiger Kosten in das Steuer- und Transfersystem dieser unangenehmen Maßnahme
entzogen und statt dessen versucht, diese Kosten auf einem Wettbewerbsmarkt abzuladen.
Wirtschaftswissenschaften und Praxis lehren nun, daß auf diese Weise den Frauen im Ergebnis kein
nützlicher Vorteil oder Schutz zugewandt werden kann, den sie nicht in Form von niedrigeren
Löhnen oder größerer Arbeitslosigkeit selbst bezahlen müssen. Der Gedanke, es sei möglich, einer
Seite in einem zivilrechtlichen Vertrag mit Kosten fürdie Gegenseite verbundene Rechte
einzuräumen, ohne daß es zu kompensierenden Anpassungen der Gegenseite kommt, verkennt die
in einem Wettbewerbsmarkt bestehenden Zwänge der Unternehmen11).

7) Vgl. hierzu schon das berühmte Zitat von Milton Friedman, "Kein Brotkäufer weiß, ob der verwendete Weizen von
einem Kommunisten oder Republikaner, Konstitutionalisten oder Faschisten, von einem Farbigen oder einem Weißen
angebaut wurde. Das macht deutlich: Ein unpersönlicher Markt trennt wirtschaftliche Aktivitäten von politischen
Ansichten und schützt zugleich den Einzelnen vor Diskriminierung infolge von Gründen, die mit seiner individuellen
Produktivität nichts zu tun haben." in: Kapitalismus und Freiheit S. 147 ff.Vgl. zur Diskriminierung am Arbeitsmarkt
M. Adams, Zum Bürgerlich-rechtlichen Benachteiligungsverbot nach § 612 III BGB, JZ 1991, S. 534 ff. mit weiteren
Nachweisen.
8) Solche Fälle sind etwa häufig die regional marktbeherrschenden konfessionell gebundenen Krankenhäuser und
Kindergärten, sowie die staatlichen Einrichtungen der Justiz, Schulen und Universitäten, da keine vergleichbaren
Berufswege anderenorts zur Verfügung stehen. An staatlichen Einrichtungen ist nicht selten eine Diskriminierung von
Männern zu beobachten, da anders als in der im Wettbewerb stehenden Wirtschafttrotz unterschiedlicher Produktivität
und unterschiedlicher Arbeitskosten der gleiche Lohn bezahlt wird.
9) Der Unterschied in den Bruttoverdiensten beläuft sich für viele Branchen auf einen Minderverdienst der Frauen um
rund ein Drittel. Vgl. hierzu Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Frauen in Familie, Beruf und Gesellschaft, Stuttgart, 1987,
S. 80 sowie die ausführlichen Angaben beiH. Pfarr/K. Bertelsmann, Diskriminierung im Erwerbsleben:
Ungleichbehandlung von Frauen und Männern in der Bundesrepublik Deutschland, 1989, S. 26 f.
10) Vgl. hierzu im einzelnen Statistisches Jahrbuch 1992, S. 126 ff.
11) Im Jahre 1991 wurdeR. Coase auch für sein berühmtes "CoaseTheorem" mit dem Nobelpreis geehrt, das die
Unwirksamkeit staatlicher Eingriffe in Vertragsbeziehungen wohlinformierter Parteien aufgrund der beiderseitigen
Anpassungsvorgänge belegte. Eine hilfreiche Lehrbuchformulierung des"Coase-Theorems" findet sich beispielsweise
beiP. Milgrom/J. Roberts, Economics, Organizations, and Management, 1992, S. 35 ff. oder bei P.R.G. Layard/A.A.
Walters, Microeconomic Theory, 1978, S. 189 ff. und lautet wie folgt: "Wenn Verhandlungen ohne jegliche Kosten
möglich sind, alle Rechte wohldefiniert sind, und eine Umverteilung nicht die relative Bewertung der Güter verändert,
gilt: 1. Die Allokation der Ressourcen ist identisch, wie auch immer die Rechte durch das Gesetz zugeteilt werden. 2.
Die Allokation der Ressourcen ist effizient, so daß es kein Externalitätenproblem gibt. Die Einführung einer Steuer führt
zumVerlust der Effizienz."

Es kann nicht allzu abwegig sein, von einem Bundesgericht, das fortlaufend über wirtschaftspolitisch höchst
bedeutsame Fragen zu entscheiden hat, die Berücksichtigung einiger elementarer wirtschaftswissenschaftlicher
Erkenntnisse zuverlangen, wenn ein Auslegungsspielraum vorhanden ist und zudem die erklärte Absicht des Gesetzes in
krassem Gegensatz zu seinen Wirkungen steht. Wenn das Bundesarbeitsgericht daher in seinem Urteil, JZ 1993, S.845
ausführt, "es sei nicht Sache der Arbeitsgerichte", "die Interpretation der auf der EG RiL 76/207 beruhenden Vorschrift
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Der Schlüssel für den durch Wettbewerbsmärkte erzielbaren Wohlstand besteht darin, daß er die
Unternehmen zwingt, mit den Ressourcen sparsam umzugehen, d.h. die Kosten gering zu halten. Im
Wettbewerb kann und soll sich kein Unternehmen halten, das für normale Stromübertragungskabel
Silber statt Kupfer benutzt. Der Unterschied in den Kosten im Vergleich zu seinen Mitbewerbern
würde das verschwenderische Unternehmen zur Anpassung oder zum Marktaustritt zwingen.
Bestehen auf dem Arbeitsmarkt Produktivitäts- oder Kostenunterschiede zwischen einzelnen
Personengruppen, werden die Unternehmen im Wettbewerb miteinander gezwungen, diese zu
ermitteln und in ihren auszuzahlenden Gehältern zu berücksichtigen. Der Umstand, daß es keinen
Einheitslohn für alle Arbeitnehmer gibt, zeigt diese Notwendigkeit. So sind im Wettbewerb
stehende Unternehmen stets auf der Suche, wie sie ihre Kosten gegenüber ihren Mitbewerbern um
nur wenige Prozentpunkte oder Bruchteile von Prozenten senken können. Es ist daher eine völlig
unglaubwürdige Annahme, die zu beobachtenden Unterschiede in den Kosten von Männern und
Frauen  und die damit erzielbaren Einsparungen blieben den Unternehmen verborgen und würden
von diesen nicht genutzt.

Erweist sich nun die Möglichkeit der Schwangerschaft als wichtiges Kostenelement, müssen die
Unternehmen bei Wettbewerb dieses Kostenrisiko auch unter Verletzung von Anstand ermitteln. Es
ist dies nicht unziemliche Neugier, sondern Wettbewerbsdruck. So belastet das MutterschutzG den
Arbeitgeber mit erheblichen Kosten, falls eine von ihm eingestellte Frau schwanger wird: in §§ 3 ff.
mit Beschäftigungsverboten; in § 9 mit einem rigiden Kündigungsverbot; in §§ 11, 14 mit der
Zahlung von Gehältern ohne Gegenleistung. Erhebliche Kostenbelastungen gehen auch von der
Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle aus, da schwangerschaftsbedingte Krankheitstage erhebliche
zusätzliche Risiken darstellen. Das Unterlassen einer Frage nach diesen Kostenrisiken mit der
entsprechenden Anpassung im Lohn oder der Nichteinstellung ist nun für ein Unternehmen im
Wettbewerb nicht möglich, da es ansonsten von Unternehmen verdrängt würde, die diese
Maßnahmen ergriffen.

Die bisherige Praxis, weibliche Bewerber dieser peinlichen Befragung zu unterziehen, war damit die
logische Folge einer derartigen Sozialgesetzgebung in einer Wettbewerbsordnung. Die
wahrheitsgemäße Antwort mußte weiterhin bei den betroffenen Frauen zu geringeren Löhnen oder
zur Arbeitlosigkeit führen. Der Reparatur dieser Folgen derartiger gesetzlicher Mißkonstruktionen
dient das Urteil des Bundesarbeitsgerichts mit der Zulassung einer wahrheitswidrigen Antwort. Das
Ergebnis kann jedoch nicht befriedigen, da weder das Gesetz12) noch eine Richterbank, es schaffen
kann, Anpassungen zu verhindern, die aus dem wettbewerbsbedingtem ökonomischen Zwang zur
Kostenbeachtung geboren werden. Es handelt sich hier um die auch in den
Zentralverwaltungswirtschaften der östlichen Diktaturen ehemals gehegte Hoffnung, durch Befehl

des § 611 a BGB an den Auswirkungen des Arbeitsmarktes zu orientieren, zumal die These kaum beweisbar ist, bei
grundsätzlicher Unzulässigkeit der Frage nach vorliegender Schwangerschaft wirke sich dies im Ergebnis zu Lasten der
berufstätigen Frau aus", behauptet der erste Teil des Satzes einen Ausschluß der richterlichen
Rechtsfolgenberücksichtung aufgrund gesetzlicher Bindung, der so insbesondere in der Rechtsprechung dieses Gerichtes
nicht existiert, während der zweite Teil eine Ahnungslosigkeit offenbart, die im wesentlichen wohl so existiert.
12) Vgl. zur verfehlten Regelung der Anordung der Nichtberücksichtung von durch Schutzgesetze verursachter Kosten in
§ 612 III S. 2 BGBM. Adams, Zum Bürgerlich-rechtlichen Benachteiligungsverbot nach § 612 III BGB, JZ 1991, S.
534 ff.
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ökonomische Zwänge aufheben zu wollen. Dies kann in einer freien Gesellschaft mit Wettbewerb
nicht gelingen13).

Das Bundesarbeitgericht hat mit der Freigabe von Lügen bei der Einstellung möglicherweise
schwangerer Frauen nun eine neue Richtung des Anpassungsdruckes ausgelöst: Zunächst werden
bei Großbetrieben die Untersuchungen durch den Betriebsarzt verstärkt werden14). Kleinere Betriebe
werdennun die individuelle Wahrheit nicht mehr erfahren können und müssen sich daher auf
statistische Mittelwerte zurückziehen. Während somit vor der Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts die wahrheitsgemäß antwortenden schwangeren Frauen aufgrund der sozialen
Schutzgesetze zu niedrigeren Löhnen und Arbeitslosigkeit verdammt waren, ist dieser Effekt nun
umgelegt bei allen in Frage kommenden Frauen zu beobachten. Es werden daher allgemein die
Wettbewerbslöhne der in Frage kommenden Frauen sinken. Sollte den Unternehmen diese
Anpassung etwa aufgrund gewerkschaftlichen Druckes nicht möglich sein, werden die Arbeitgeber
nun bei zukünftigen Einstellungen die gegenüber anderen Menschen teurer gewordenen Frauen erst
nach Erschöpfung des Arbeitsangebots anderer Personeneinstellen. Ebenso werden sie bei
notwendig werdenden Kündigungen versuchen, die relativ teurer geworden Frauen früher aus dem
Unternehmen zu entfernen. In der Statistik wird dieser Vorgang durch relativ höhere
Arbeitlosigkeitsraten der betroffenen Frauengruppe zu erkennen sein15).

Auch die zuweilen in der Literatur erhobene Behauptung, von Art. 3 II GG sei angeblich eine
"Mischkalkulation" angeordnet, nach der das Gesamtergebnis "des Betriebes" auf Männer,
schwangere und nicht schwangere Frauen gleichmäßigverteilt werden werden müsse16), muß als
gegriffen angesehen werden. Eine solche Regelung wäre mit einer freiheitlichen Rechts- und
Wettbewerbsordnung nicht vereinbar und könnte nur mit einer die Personalpolitik der Unternehmen
auf den Staat überleitenden, damit jedoch insbesondere in Widerspruch zu Art. 14 GG stehenden
Maßnahme durchgesetzt werden. Es ist nicht möglich, gleichzeitig eine Wettbewerbsordnung und
mit ihr im Widerspruch stehende sozialpolitische Regelungen durchzusetzen, die die
Berücksichtung tatsächlich vorhandener Kosten, durch das Recht zu lügen, verhindern will. Werden
damit- wie im Falle des Mutterschutzgesetzes- grundsätzlich notwendige und sinnvolle
Schutzgesetze erlassen, muß deren Finanzierung über das allgemeine Steuer- und Transfersystem
laufen. Der humane Wunsch, bestimmte Arbeitnehmerinnen und ihre Kinder von gewissen Lasten
freizuhalten, kann nicht durch eine einfache zivilrechtliche Rechtsanspruchgewährung gegen unter
Wettbewerb stehende Marktpartner durchgesetzt werden. Eine Förderung des Wettbewerbs und eine

13) Wird in einer Wettbewerbsordnung die Funktionsfähigkeit der Preisbildung geschädigt, erzwingt der Wettbewerb
unerwünschte Ergebnisse, vgl. hierzuM. Adams, Eigentum, Kontrolle und Beschränkte Haftung, 1990, S. 53 ff.
14)K. Adomeit, Anmerkung, Zur Frage nach Schwangerschaft vor Einstellung einer Arbeitnehmerin, JZ 1993, S. 846.
15) Naivere Gemüter werden hierin wiederum eine Diskriminierung erblicken: "So sind die Gruppen unserer
Gesellschaft, für die am meisten bei der Wahrung des konkurrenzintensiven Kapitalismus auf dem Spiel steht,
diejenigen Minoritäten, die als erste das Ziel von Mißtrauen und Feindseligkeit durch die Mehrheit werden: die Neger,
dieJuden und die Einwanderer der ersten Generation, um nur die offensichtlichsten zu nennen. Paradoxerweise setzen
sich die Feinde der freien Marktwirtschaft- wie Sozialisten und Kommunisten- in unverhältnismäßig hohem Maße aus
Mitgliedern dieser Gruppen zusammen. Anstatt anzuerkennen, daß die Existenz des Marktes sie vor der Böswilligkeit
ihrer Mitbürger schützt, schreiben sie irrtümlicherweise die ihnen gegenüber bestehende Diskriminierung der Existenz
des Marktes zu.",Milton Friedman, Kapitalismus und Freiheit, 1976, S. 44.
16)H. Pfarr/K. Bertelsmann, Diskriminierung im Erwerbsleben: Ungleichbehandlung von Frauen und Männern in der
Bundesrepublik Deutschland, 1989, S. 266.
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Übernahme der von Schutzgesetzen verursachten Kosten in das staatliche Transfersystem mit
entsprechenden Steuer-und Sozialabgabenerhöhungen ist die ökonomisch richtigere und rechtlich
sinnvollere Lösung. Ist man nichtbereit, die Steuern und Sozialabgaben zur Finanzierung derartiger
Maßnahmen zu erhöhen, sollte auch nicht der Versuch gemacht, dies durch Vergabe privater
Rechtsansprüche auf Wettbewerbsmärkten zu verschleiern. Der Versuch der Rechtsprechung, eine
eher unehrliche Sozialpolitik durch Verhinderung der von ihr hervorgerufenen unschönen
Anpassungsmaßnahmen durch Zulassung von Lügen einer Reparatur zu unterziehen, ist vergeblich
und sollte aufgegeben werden. Dieser Einsicht nicht zu folgen, war die zweite und entscheidende
Täuschung in diesem Prozeß.


