Fiir das Nac¢hschlagewerk! Ja -

Flir die Fachpresse Ja [ 7 an
Flir die amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BGB § 615; MuSchG §§ 9, 11

Leitsidtze:

1. Wird durch Betriebsvereinbarung Kurzarbeit einge-
flihrt, so wird davon auch eine Frau betroffen, die
unter die Vorschriften des Mutterschutzgesetzes féllt.
§ 9 MuSch@G ist in diesem Fall weder .unmi ttelbar noch
entsprechend anwendbar.

2. Der durch die Kurzarbeit entstehende Lohnausfall

Matthias Prinz
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ist nicht gemdB § 11 MuSchG auszugleichen.

Aktenzeichen: 2 AZR 201/69
Urteil des BAG vom 7. April 1970 LAG Niedersachsen
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4 Sa 249/68 Niedersachsen Matthias Prinz

Rephtsanwalt www.prinz.law
Urteilstenor zugestellt Im %'
am 7. April 197 .

gez. Kistner,

Angestellte
als Urkundsbeamter .
der Geschaftsstelle Urteil

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 2. April 1970 durch die
Bundesrichterin Dr. Meier-S8cherling, die Bundesrichter

Dr. Rengier und Dr. Thomas sowie die Bundesarbeitsricnter
Worner und Wirtz fiir Recht erkannt: '

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen
vom 5, Februar 1969 - 4 Sa 249/68 - wird
auf Kosten der Klagerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

e D G T G DO

Die Klagerin ist seit 1964 bei der Beklagten als N&aherin
beschiftigt. In der Zeit vom 16. Oktober bis 28. Oktober 1967 und
vom 30. Oktober bis 25. November 1967 wurde in mehreren Abtei-
lungen eines Verkes der Beklagten verkilirzt gearbeitet. Die Kurz-
arbeit wurde durch die Betriebsvereinbarungen vom 9. Oktober 1267
und- 18. Oktober 1967 eingefiihrt. Diese Betriebsvereinbarungen
beruhen auf § 5 des in dem Firmentarifvertrag vom 23%. April 1958
in Bezug genommenen Manteltarifvertrages fiir die gewerblichen Ar-
beitnehmer in der Bekleidungsindustrie im Bundesgebiet in der
Fassung vom 11. Marz 1958. § 5 des Manteltarifvertrages lautet:

"Kurzarbeit

1. Zur Vermeidung von Entlassungen kann die Arbeitszeit fiir
den ganzen Betrieb oder filir einzelne Abteilungen, jedoch
nicht fir einzelne Arbeiter und Arbeiterinnen, fir die
hierbei die einzelvertragliche Kiundigungsfrist gilt, nacn
Vereinbarung mit dem Betriebsrat

mit einer Frist von 3 Tagen bis auf %6 Stunden
je Vocne
mit einer Frist von 6 Tagen auf unter %6 Stunden
’ je Woche
eingefihrt werden.

2. Ist Kurzarbeit vereinbart worden, so kann eine weitere
Verkiirzung der Arbeitszeit erst nach Ablauf der in Ab-
satz 1 festgesetzten Fristen eingefiihrt werden."

Die Kligerin, die damals schwanger war, muBte ebenfalls ver-
kiirzt arbeiten. Sie meint, die Einfihrung der Kurzarbeit sei ihr
gegeniiber gemdB dem jedenfalls entsprechend anzuwendenden § 9
MuSchG unwirksam gewesen. Denn die einseitige Einfiihrung der
Kurzarbeit durch den Arbeitgeber habe die gleiche Wirxung wie
eine Anderungskiindigung. Sie habe ihre Dienstleistung fiir die
volle Arbeitszeit angeboten. Die Kldgerin hat demgem#f mit der
vorliegenden Klage den Unterschiedsbetrag zwischen der gezanlten
Verglitung und dem Lohn flir die normale Arbeitszeit unter Anrech-
nung des Kurzarbeitergeldes verlangt.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht naben die Klage als
unbegriindet angesehen. Mit der Revision verfolgt die Klsgerin
ihr Klagebegehren weiter.
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cheidungsgrinde:

———— - -

Als Anspruchsgrundlage fiir den von der Kléagerin geltend
gemachten Anspruch kommen nur § 615 BGB und § 11 MuSchG in
Betracht. Die Klage ist jedoch nach keiner der beiden Vor-
schriften begriindet.

I. Der Anspruch wire nach § 615 BGB begriindet, wenn die Be-
klagte mit der Annahme der Dienste der Kligerin in Verzug gera-
ten ist. Erste Voraussetzung hierfiir wdre, daB die Beklagte
die Dienstleistungen der Kl8gerin in dem Umfang, in dem sie
angeboten wurden, annehmen muBte. Das ist nur der Fall, wenn
die Einfiihrung der Kurzarbeit an sich oder gegeniiber der Kla-
gerin unwirksam war, so daB sie in der betriebsiublichen Ar-
beitszeit beschiédftigt werden muBite.

1. Der Arbeitgeber kann nicht ohne weiteres kraft seines
Direktionsrechts einseitig Kurzarbeit unter entsprechender
Lohnminderung einflihren. Diese Befugnis kann sich nur aus einer
kollektivrechtlichen oder einzelvertraglichen Vereinbarung er-
geben. Wenn diese Ermichtigungen fehlen, dann ist eine Ande-
rungskiindigung auszusprechen (vgl. BAG 11, 34 = AP Nr. 13 zu

§ 615 BGB Betriebsrisiko; AP Nr. 1 zu § 615 BGB Kurzarbeit; |
BAG Urteil vom 10. Juli 1969 SAE 1970, 1 [2]). Daneben kann
nach § 17 Abs.-1 KSchG unter den dort genannten Voraussetzun-
gen das Landesarbeitsamt den Arbeitgeber zur Einfithrung von
Kurzarbeit erméchtigen.

" Im vorliegenden Fall ist die Kurzarbeit durch die Betriebs-
vereinbarungen vom 9. Oktober 41967 und vom 18. Oktober 1967 ein-
gefiihrt worden. Die Ermédchtigung zum Abschluf dieser Betriebs-
vereinbarungen ergab sich aus dem zwischen der Beklagten und
der Gewerkschnaft Textil-Bekleidung am 23. Februar 1958 geschlos-
senen Tarifvertrag in Verbindung mit § 5 des in Bezug genomme-
nen Manteltarifvertrags fiir die gewerblichen Arbeitnehmer der
Bekleidungsindustrie im Bundesgebiet vom 11. Marz 1958.

DaB die tarifvertraglichen Voraussetzungen fiir die Verein-
barung von Kurzarbeit vorlagen, ist zwischen den Parteien nicht
streitig. Deshalb ist die Kurzarbeit in den Betriebsabteilungen
der Beklagten, die in den Betriebsvereinbarungen sufgefuhrt
sind, durch die Betriebsvereinbarungen rechtswirksam eingefihrt

worden.
-l
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2o Die Einfihrung der Kurzarbeit gilt auch filir die Klédgerin
trotz ihrer damals bestehenden Schwangerschaft.

a) Aus § 9 MuSchG unmittelbar ergibt sich kein Verbot, Kurz-
arbeit eingzufithren, wenn dies - wie hier -~ auf anderem Wege
als durch eine Anderungskiindigung erfolgt. Nach § 9 MuSchG ist
die KUhdigung gegeniiber einer Frau wdhrend der Schwangerschaft
unzuléssig. Das gilt auch fiir eine Anderungskiindigung, mit der
z.B. Kurzarbeit eingefilhrt werden soll (vgl. Bulla, MuSchG, 3.
Aufl., § 9 Anm. 23; Schmatz-Zmarzlik, MuSchG, 2. Aufl., § 9
Anm. 11).

In vorliegenden Fall ist keine Kindigung des Arbeitsver-
haltnisses ausgesprochen worden, so dafl eine unmittelbare An-
wendung des § 9 MuSchG nicht in Betracht kommt.

b)  Entgegen der Ansicht der Klidgerin kann § 9 MuSchG auch
nicht entsprechend angewendet werden. Sie meint, wenn der
Schutz gegeniiber einer Anderungskiindigung Platz greife, durch
die Kurzarbeit eingefiihrt werde, dann konne in dem als wesens-
gleich anzuschenden Fall, dafll der Arbeitgeber einseitig auf
Grund einer tarifvertraglichen Erm&chtigung Kurzarbeit anordne,
nichts anderes gelten. Diese Ervigungen sind jedoch nicht zu-
treffend.

Die Klagerin verkennt, dafl hier gar keine einseitige Ein-
fihrung von Kurzarbeit durch den Arbeitgeber vorliegt. Der
Tarifvertrag erméchtigt Arbeitgeber und Betriebsrat, Kurzarbeit
zu vereinbaren, also eine Betriebsvereinbarung abzuschlieflen,
wie es auch geschehen ist. Die Kurzarbeit ist daher auf kollek-
tivrechtlicher Grundlage eingefiihrt worden und nicht durch ein-
seitigen Akt des Arbeitgebers. Deshalb scheidet schon die
Annshme aus, es habe eine MaBnahme des Arbeitgebers vorgelegen,
die Ahnlichkeiten mit einer Anderungskiindigung aufweist. Die
durch Betriebsvereinbarung erfolgte Herabsetzung der Arveits-
zeit muf die Kldgerin trotz des ihr zustehenden Schutzes hin-
nehmen, ebenso wie sie sich etwa gegeniiber einer tariflichen
Herabsetzung der Arbeitszeit nicht auf den Schutz ihres Arbeits-
verhdltnisses berufen kann (vgl. BAG AP Nr. 4 zu § 10 MuSchG
[zu IV 1 der Griinde]).
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Selbst wenn man aber den Fall, daB der Arbeitgeber zuléds-
sigerweise einseitig Kurzarbeit anordnet, in Betracht zieht
oder aber auch in der kollektivrechtlich eingefiihrten Kurzar-
beit einen &hnlichen Eingriff wie bei einer Anderungskiindigung
annimmt, weil in beiden Fdllen in den Bestand des Arbeitsver-
hdltnisses eingewirkt.wird, 128t sich daraus eine entspre-
chende Anwendung des § 9 MuSchG nicht herleiten. Zwar ist das
Ziel - Einfiihrung von Kurzarbeit - bei der Knderungskﬁndigung
wie bei den anderen Gestaltungsmitteln das gleiche. Der wesent-
liche und deshalb eine entsprechende Anwendung des § 9 MuSchG
ausschlieBende Unterschied ist aber folgender:

Die Anderungskiindigung filihrt, wenn der Arbeitnehmer die
angebotenen neuen Arbeitsbedingungen nicht annimmt, zur Been-
digung des Arbeitsverhdltnisses; davor ist die werdende Mutter
nach § 9 MuSchG zu schiitzen. Die Einfiihrung der Kurzarbeit
durch einseitige Anordnung des Arbeitgebers, zu der er, wie
dargelegt, eine Ermachtigung braucht, oder die kollektivrecht-
liche Vereinbarung der Kurzarbeit erschopfen sich in dieser
MaBnahme, eine Beendigung des Arbeitsverh&ltnisses als Alter-
native kommt nicht in Betracht. Im Gegenteil bezweckt die
~ als vorilibergehend geplante - Einfiihrung der Kurzarbeit ge-
rade die Erhaltung von Arbeitspléatzen. Die werdende Mutter
widre zwar, wenn ohne Kurzarbeit Entlassungen vorzunehmen wiren,
dagegen wiederum nach § 9 MuSchG geschiitzt. Das fiihrt jedoch
nicht dazu, daB sie keine Kurzarbeit hinzunehmen braucht; denn
einmal ist sie immer noch Mitglied der Betriebsgemeinschaft
und kann deshalb - soweit das nicht durch ihren Zustand bedingt
ist - keine Sonderstellung beanspruchen. Zum anderen ist, wenn
ohne Einfiihrung von Kurzarbeit Entlassungen vorzunehmen wéren,
ihr Arbeitsplatz mindestens gefdhrdet, weil dann ihre Kiindi~
gung durch die nach § 9 Abs. 2 MuSchG zustdndige Behorde fiir
zuldssig erklirt werden konnte.

Es kommt noch folgendes hinzu: Bei der Anderungskiindigung
ist wegen § 9 MuSchG das Einverstdndnis der werdenden Mutter
mit den gednderten Arbeitsbedingungen erforderlich. Diese Zu~
stimmung ist in den anderen Fallen der Einfithrung von Kurzar-
beit vorweggepommen oder wird ersetzt. Wenn - was wohl kaum
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vorkomnt - eine einzelvertragliche Kurzarbeitsklausel verein-
bart wurde, dann handelt der Arbeitgeber in‘AuSﬁbung eines
vertraglichen Rechts. Die einzelvertragliche Zustimmung zur
Vertragsénderung wird ersetzt durch die kollektivrechtliche
Ermd8chtigung bel Vorliegen von tariflichen Kurzarbeitsklauseln
(vgl. dazu Nikisch, ArbR, 3. Aufl., Bd. 1 S. 646 f.) oder
durch die gesetzliche Ermdchtigung im Falle des § 17 KSchéG.
Schliefllich liegt, wo ein Tarifvertrag oder - wie hier - eine
Betriebsvereinbarung die Kurzarbeit selbst anordnen, eine
Bindung an kollektivrechtliche Regelungen im {iblichen Rahmen
vor (vgl. Nikisch, aa0, S. 647). Deshalb fehlt es auch inso-
weit an einem mit der Anderungskiindigung vergleichbaren Sach-
verhalt.

Die Kligerin kann sich fiir ihre Ansicht, daBl sie gegen
die Einfiihrung von Kurzarbeit geschiitzt sein miisse, auch
nicht auf § 17 Abs. 2 KSchG berufen. Einmal betrifft diese
Regelung nur den Fall, daB8 mit Ermdchtigung des Landesarbeits-
amtes Kurzarbeit eingefiihrt wurde, wdhrend hier eine Betriebs-
vereinbarung zugrunde liegt. Zum anderen behandelt § 17 Abs.2
nur die lohnrechtlichen Folgen der Einfiihrung von Kurzarbeit,
nicht aber die arbeitszeitrechtliche Zulédssigkeit, um die es
hier geht.

Andererseits findet die Rechtsauffassung des Senats
keine zus8tzliche Unterstiitzung darin, dafBl bei der Berechnung
des Mutterschutzlohns nach § 11 Abs. 2 S. 2 MuSchG und des
Mutterschaftsgeldes nach § 13 Abs. 2 MuSchG in Verbindung nit
§ 200 Abs. 2 Satz % RVO diejenigen Tage, an denen infolge von
Kurzarbeit kein oder ein vermindertes Arbeitsentgelt erzielt
wurde, auBer Betracht bleiben. W8hrend die Kurzarbeit bei der
Berechnung nach § 11 MuSchG in der Regel vor der Schwanger-
schaft gelegen hat, weil der Bezugszeitraum die letzten 1%
Wochen vor Beginn der Schwangerschaft sind (§ 11 Abs. 4
Satz 1), liegt die Kurzarbeit bei der Regelung des § 1% Abs.2
in Verbindung mit § 200 RVO im allgemeinen wdhrend der Schwan-
gerschaft (Bezugszeitraum nach § 200 Abs. 2 Satz 1 RVO die
letzten 13 Wochen vor Beginn der Schutzfrist des § 3 Abs, 2
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MuSchG). Daraus 1l#B8t sich jedoch nur entnehmen, daB der Gesetz
geber Kurzarbeit widhrend der Schwangerschaft filir mdoglich er-~
achtet hat. Damit ist aber noch nichts dariiber ausgesagt, unter
welchen Voraussetzungen sie zulédssig ist, insbesondere ob bei
fehlender einzelvertraglichder Einigung stets eine Zuldssig-
erklérung nach § 9 Abs. 3 MuSchG erforderlich ist, auch wenn
sie anders als durch eine Anderungskiindigung eingefilhrt wurde.
c) Die Kl&gerin konnte eine Beschidftigung in der betriebli-
chen Arbeitszeit auch nicht auf Grund einer besonderen Fiir-
sorgepflicht der Beklagten verlangen. Zwar sind einige Arbeit-
nehmer aus den kurzarbeitenden Abteilungen in ein anderes Werk
umgesetzt worden. Es ist Jjedoch vom Arbeitsgericht festgestellt
worden, daB die Klsigerin die dort anfallenden Arbeiten nicht
verrichten konnte. Dagegen sind von ihr im weiteren Verfahren
keine Angriffe erhoben worden. Es unterliegt deshalb keinen
Bedenken, wenn das Landesarbeitsgericht eine Verletzung der
FMirsorgepflicht verneint hat.

ITI. Die Klagerin kann den duréh die Kurzarbeit bedingten
Lohnausfall auch nicht aus Griinden des Mutterschutzes ersetzt
erhalten.

1. Der Gesetzgeber hat den sich aus Art. 6 Abs. 4 GG erge-
benden Grundsatz des Schutzes und der Fursorge im Mutterschutz
gesetz verwirklicht und konkretisiert. Die wirtschaftliche
Sicherstellung des Einkommens ist dabei in § 44 MuSchG er—
folgt, soweit Zeiten auBlerhalb der Beschiaftigungsverbote des

§ 5 Abs., 2 und § 6 Abs. 1 MuSchG in Betracht kommen. Nur im
Rahmen und unter den Voraussetzungen dieser Vorschrift ist
daher die Frau vor LohneinbuBen aus mutterschutzrechtlichen
Griinden geschiitzt. Es 1dBt sich aus Art. 6 Abs. 4 GG kein
Rechtssatz des Inhalts ableiten, daB eine Frau wdhrend der
Schwangerschaft unter keinen Umstanden eine Lohneinbufle erlei-
den diirfe (vgl. dazu auch BAG 9, 300 [306 f.] = AP Nr. 1 zu

§ 8 NuSchG (zu 2 4 der Griindel).

2. Auf Grund des § 11 MuSchG kann die Kladgerin wegen des
durch die Kurzarbeit bedingten Arbeitsausfalls keinen Lohner-
satz verlangen. Die Gewdhrung des in dieser Vorschrift gere-
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gelten sogenannten Mutterschutzlohnes kommt nur dann in Be-
tracht, wenn wegen ("kausal bedingt") eines der in § 11
Abs. 1 Satz 1 genannten Beschaftigungsverbote oder wegen
eines Wechsels der Beschaftigung oder Entlohnungsart ein
Entgeltausfall eintritt. Das ist Jjedoch bei betrieblich be-
dingter Kurzarbeit nicht der Fall (Bulla, MuSchG, 3. Aufl.,
§ 11 Anm. 24 c¢; Schmatz-Zmarzlik, MuSchG, 2. Aufl., § 11
Anm. 9 a; Groninger-Thomas, MuSchG, 1968, § 41 Anm. 11 a
und 4d).

gez. Dr. lMeier-Scherling Dr. Rengier Dr. Thomas

A, Vdrner Wirtz
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