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Gesetz: MuSchG § 12, §§ 2, 3, 6, 20; BGB § 611 Faktisches
Arbeitsverhdltnis, Doppelarbeitsverhiiltnis; RVO § 168

Leoitsdtze:

1o

2o

§ 12 MuschG gilt auch fiir sog. faktische
Arbeitsverhdltnisse, solange dic Partcicn

das Arbeitsverhidltnis wdhrend der Schutzfriston-

des § 3 Abs. 2 und des § 6 Abs. 1 HMuSchG als

fortbestchond behandeln.

Nach § 12 Abs. 2 MuSchG ist der Arbeitgeber

von der Pflicht, das Arbeitsentgelt geniél

§ 12 Abs. 1 MuSchG widhrcend der Schutzfristen

weiterzuzahlen, nur gegenliber solchen Fraucn

befreit, dic .

a) im Haushalt mit hauswirtschaftlichen Ar-
beiten beschéftigt werden, ohne Hausgchil-
finnen oder Tagesmédchen im Sinne des § 2
IuSchG zu secin,

b) auBerdem wegen voriibergchender oder gefing—
fligiger Dicnstleistungen im Sinnc des §
168 RVO versicherungsfreci sind.

Dicsc beiden Voraussetzungon.zu a und b miissen
gegeben sein, wenn § 12 Abs. 2 MuSchG durch-
greifen soll. '

Aktenzeoichen: 3 AZR 255/66
Urteil dcs BAG vom 19. Dezember 1966 TAG Frankfurt/Nein
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5 MIR 255/66 Im Namen des Volkes!
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5 Sa 468/65 Frankfurt/Main

Urtceilsformel

zugestellt am Urteil
19. Dezember 1966

gez. Groll,
Regicerungsoversekretér
als Urkundsbcamter

der Geschiéftsstelle

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemidB § 128
Abs. 2 ZP0Q in der Sitzung vom 16. Dezember 1966 durch den
Senatsprésidenten Professor Dr. Stumpf, die Bundesgrichterin
Frofessorin Dr. Hilger und den Bundesrichter Dr. Groningor
sowie dic Bundesarbeitsrichter Dr. Wagner und Hartmann

fir Recht erkannt:

1. Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main von
8., Juni 1966 - 5 Sa 468/65 - wird zuriickgewicscn.

2. Der Beklagte trégt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

e S Gt e B dp S s Sv S

Die Klégerin war als Stepperin 'in einem Textilbetrieb
hei 38 3/4 Viochenarbeitsstunden beschiftigt. Daneben arbeitcte
sic im Vaschsalon des Beklagten 16 Stunden in der Woche als
Aufeicht-

Wegen ihrer bevorstehenden Entbindung, die vom Arzt fir
den 5. Mirz 1965 ermittelt worden war, setzte die Klégerin in
beiden Arbeitsverhdltnissen vom 21. Januar 1965 an nit der
Arbeit aus. Am 29. Januar 1965 kam das Kind zur Welt, das die
Klégerin auch stillte. Von der Krankenkasse bezog die KlHgerin
auf Grund ihres Arbeitsverhéltnisses in dem Textilbetried
wochengeld geméiB § 13 MuSchG bis zum Ablauf von acht Wochen
iach der Entbindung; ihr Arbeiteverh#ltnis beim Beklagten war
in der gesetzlichen Krankenvergicherung versicherungsfrei, und
insoweit erhielt die Klégerin von der Krankenkasse keine
Leistungen.

Die Klégerin hat den Beklagten gem#B § 12 Abs. 1 MuSchG
auf eiterzahlung ihres Lohnes fiir insgesémt neun Wochen (eine
. oche vor und acht Wochen nach der Entbindung) in der unstrei-
tigen Hohe von 345,60 DM in Anspruch genommen. Der Beklagte hat
sich auf den Standpunkt gestellt, nach § 12 Abs. 2 MuSchG seci
er zur Leistung nicht verpflichtet.

Beide Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit dor
Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag
vcitero

Entscheidungsgriinde:
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1. Die Klege ist aus § 12 Abs. 1 MuSchG begriindet. Danach

hat der Arbeitgeber den Lrbeitnehmern, die nicht in der gesetz-
lichen Krankenversicherung pflichtversichert sind, wihrend

der gesctzlichen Schutzfristen vor und nach der Entbindung das
regelniilige Arbeitsentgelt weiter zu gewdhren. Die Kl&gerin wear,
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wic hingichtlich der tats&chlichen Voraussetzungen zwischen
den Parteoien nicht streitig ist, gemidB § 168 Abs. 3 RVO in
der hier noch maBgecbenden, vor dem 1. Juli 1965 geltenden
Fassung wegen geringfiligiger Dienstleistung in'ihrer Begchif-
tigung bei dem Beklagten krankenversicherungsfreio

2. Der Klageforderung steht nicht entgegen, daB der Be-
schidftigung der Kldgerin bei dem Beklagten wegen der Uber-.
schreitung der gesetzlichen Hochstgrenzen der Arbeituzeit in
beiden Arveitsverhdltnissen moglicherweise ein glltiger
Arbeitsgvertrag nicht zugrunde gelegen hat. Die Klégerin wiirde
infolgedessen u. U. in einem sogenannten faktischen Arbeits-
verhiiltnis gestanden haben (vgl. dazu BAG 8, 47 /749 £. 7 =
AP Nr. 1 zu § 611 BGB Doppelarbeitsverhdltnis).

Auch wenn dies so widre, war der Beklagte, solange er
das Arbeitsverhéltnis nicht beendete, zur Einhaltung der
Vorschriften des Mutterschutzgesetzes verpflichtet (ausge-
nomuien § 9 MuSchG, der seinem Wesen nach einen wirkscmen
Arbeivsvertrag voraussetzt)o Fur Arbeitsschutznormen, zu
denen eine Reihe von Vorschriften des Mutterschutzgesctzes
gehdren, ist allgemein anerkannt, daf fir ihrc Amvendung ein
gliltiger Arbeitsvertrag nicht Voraussetzung ist, sondern cin
tatséichliches Arbeitsverh#éltnis ausreicht (vgl. Hucck-lTippcu-
dcy, Lehrbuch dos Arbeitsrechts, 7. Aufla., Bd, I, § 21 I 1

mit Fubinete 2, S. 1143 § 79 rrr, 8. BOH),
Selbst wenn aber § 12 MuSch@ nichs als eehte frbeitsw

schutcnorm ancrkannt werden sollte, weil dort die licchisbe-
zichungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnchmerin zercgelt
werden, dic Vorschrift deshalb privatrechtlicher Natur ist
{vgl. aber dic umfassende Strafsanktion des § 20 MuSchGl,
wiirde dic etwaige Nichtigkeit des Arbeitsvertrags den Ee-

klagten nicht von seiner Zahlungspflicht befreien. ITas Landcu-

arbeitsgericht hat festgestellt, daB er das Arbeitsverhiiltnig
imnerhalb der streitbefangenen Zeit nicht beendet hat, was
durch einseitige Erklédrung h&itte geschehen kdnnen (BAG 12,
104 7105 = AP Nr. 1 zu § 611 BGB Faktisches Arvcitsver-
h#linis). Er muB deshalb seine Zahlungspflichten gegeniiber
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der Klégerin érfﬁlleng wic wenn der Arbeitsvertrag gliltig ge-
wesen wire. Flir dic Vergangenheit ist die Berufung auf die
Wichtigkeit des Vertrags grundsdtzlich ausgeschlossen (vgl.

z. Bo BAG 5, 58 /765 f._/ = AP Nr. 2 zu § 125 BGB; BAG 8, 47
/ 950_7 = AP Hr. 1 zu § 611 BGB Doppelarbeitsverhdltnis; BAG 8,
245 /7251 7/ = AP Nr. 2 zu § 2 TO.A; BAG AP Nr. 2 zu § 138 BGB;
BAG 11, 51 /756 £._7 = AP Nr. 6 zu § 15 SchwBesch@).

Diescr Grundsatz gilt auch dann, wenn die Arbeitnchmerin
tatsichlich nicht arbeitet, weil sie nach gesetzlicher Vorschrift
(§ 3 £bs, 2, § 6 Abs. 1 MuSch@) nicht beschéftigt werden darf.

Da gerade dic Nichtarbeit zu der gesetzlichen Folge der Fort-
ronlung ées Arbeitsentgeltes aus § 12 Abs. 1 MuSchG fiihrt, kowmmt
2s in solchem Falle nicht darauf an, ob gearbeitet worden ist,
gondern nur darauf, dal die Parteien das faktische Arbeitsver-
haltnis als fortbestehend behandelt, insbesondere nicht einseitig -
;elost haben. Das Landesarbeitsgericht weist in diesem Zusammcn-
nang zutreffend auf den Schutzzweck des § 12 Abs. 1 MuSch@G hin,
dexr verhindern will, daB eine bis zum Begimn der Schutzfristen
tetsichlich beschéftigte Arbeitnehmerin wdnrend der Schutzfrisien
in eine liotlege gerat.

3. Ier Beklagte nimmt zu Unrecht die Ausnshmeregelung des § 12
Lbgs. 2 LuSchG flr sich in Anspruch. Danach haben solche Fraucn
_tgen den Arbeitgeber keinen Anspruch auf Fortzohlung des Arbeits-
2utgeltes, Y"die im Haushalt mit hauswirtschaftlichen Arbeiten
beschédftigt werden, ohne Hausgehilfinnen oder Tagesmédchen zu
scin, und die wegen voriibergehender oder geringfiligiger Dienst-
leistungen im Sinne des § 168 der Reichsversicherungsordnung
versicherungsfrei sind".

Tazu meint der Beklagte, diese Vorschrift erfasse zwei
Fersonenkreise, némlich einmal die Haushaltshilfen, die nicnt
hausgehilfinnen oder Tagesmédchen sind (vgl. dazu die Begriffs-
bostimmung in § 2 MuSchG), und zum anderen alle diejenigen
ﬁrboitﬁchmerinnen, die gem#df § 168 RVQO versicherungsfrei sind.

Pa die Kligerin zu der letztgenannten Gruppe gehort, falle sie
unter § 12 Abs. 2 MuSchG und habe keinen Anspruch aus § 12 Log. 1

w

ulchG guf Fortzahlung des Arbeitsentgeltes.
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Das Landesarbeitsgericht hat diese Rechtsansicht des
Beklagten mit Recht abgelehnt. Bei richtiger Auslegung erfafl$
§ 12 Abs. 2 MuSchG nur eine einzige Personengruppe0 nénlich
Haushaltshilfen, die nebcneinander die beiden Voraussctzungen
erfilllen, daB sie nicht Hausgehilfinnen oder Tagesmiédchen
und gemdB § 168 RVO versicherungsfrei sind.

a) Der Viortlaut der Vorschrift 188t beide Auslegungen zu.
Auch eine Auslegung aus der Grammatik, wonach entscheidend
sein soll, daB zwischen den beiden Relativsitzen (nach den
Worten: "Tagesméddchen zu sein") ein Komma eingefiigt ist und
der folgende Relativsatz das Pronomen "die" wiederholt, hilft
kaum weiter. Insoweit kdnnten sowohlvRegeln der Interpunktion
wie stilistische Griinde eine Rolle gespielt haben, dercn
Ergrindung wenig aufschlufreich ist und im Formalen stecken
bleibt,

Wesentlicher erscheint, daB die beiden Relativsitze nmit
dem Wort "und" und nicht etwa mit dem Wort "“oder" verbunden
sind. Dies spricht ebenso sehr fir die hier vertretene Auslo-
gung wie der Umstand, deB das Gesetz zuerst die Haushnalts-
kréafte nennt und danach auf die Veréicherungsfreihoit ver-
weist. Wenn allc gemi#B § 168 RVO versicherungsfreien Arbeit-
nehmerinnen in § 12 Abs. 2 MuSchG hidtten erfaB+t werden
sollen, hétte es nahe gelegen, zundchst diese zahlenméBig
wohl groBere Gruppe der versicherungsfreien Arbeitnehmer und
danach die zahlenméBig kleinere Gruppe der Haushaltskriifte
aufzufihren; zum mindesten hitte es bei der vom Gésetz ge~
wihlten Reihenfolge nahe gelegen, die zweite Gruppe als
weitere selbsténdige Gruppe dadurch kenntlich zu machen, daB
anstelle des Wortes "und" zwischen den beiden Relativsatzen
Wendungen elngefugt vurden wie "sowie .auch Frauen, die ..."
oder “und auBeraem auch Frauen, die ..." oder "ferner auch
Frauven, die ..." oder ";das gilt auch fiir Prauen, die ...",
b) Gesetzessystematisch bildet Abs. 2 die Ausnahme zu
Abs, 1 des § 12 MuSch@G. Das spricht dafiir, daB Abs. 2 jeden-
falls nicht ausdehnend auszulegen ist. Es wire aber eine
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weite Auslegung, wenn nicht nur Haushaltskréfte, sondern auch

dic in Betricben und Verwaltungen beschéftigten Frauen, sofern
sie gemdB § 168 RVO versicherungsfrei sind, von den Leistungen
des § 12 4bs, 1 MuSchG ausgeschlossen Waren.

¢) hus der Entstchungsgeschichte ergibt sich, daB der Abs. 2
erst im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens eingefligt worden ist
(vgl. Bundéestegsdrucksachen Nr. 1182 und 2876/1. Wahlperiode und
dazu Bericht Uber dic 180. Sitzung des Bundestags am 12. Dezenmber
1951 - Verhendlung des TLeutschen Bundestags 1. Wahlperiode, Bd: 9
€. 7518 C ff.). Mit Riicksicht auf das Hauptzicl des Gesetzes, den
Schutz cder im Arbeitsverh8@ltnis stehenden Mitter mdoglichst voll-
stindig zu gestalten, gibt diese nachtrdgliche Einfiligung einer
Ausnehme ebenfalls einen Hinweis darauf, daB diese Ausnahme erng
begrenzt sein soll.

d) Der Sinn des § 12 Abs. 2 MuSchG liegt erkennbar darin, eine
in der Entgeltfortzahlungspflicht licgende besondere HHrte fiir die
Arbeitgeber solcher Haushaltshilfen zu vermeiden, die nach dem
Unfang ihrer Dienstleistung nur in einer loscn Bindung an den
haushalt stchen und denen aus Riicksichtnahme auf ihren Arbeitgebver
cher zugemutet werden kann, widhrend der Schutzfristen vom Lrbeit-
seber nicht unterstitzt zu werden. Alle anderen Arbeitgeber miissen
unter den gesetzlichen Voraussetzungen den vollbeschéftigten
Avbeitnehmerinnen in jedem Fall das Arbeitsentgelt wdhrend der
Schutzfristen weiter gewidhren (§ 12 Abs. 1 MuSchG). Es ist, wenn
dic BesoncGerheiten des hdufig wirtschaftlich schwécheren Haus-
halts auBer Betracht bleiben, kein Grund ersichtlich, der dic
Beireiung eines sonstigen Arbeitgebers vbn der Entgeltfortzeh-
lungspflicht fiir im Sinne des § 168 RVO geringfiigig beschiéftigte
Prauen rechtlertigen wirde (allg. Ansicht; vgl. Bulla, MuSché,
1954, § 2 Anm. 47 und § 12 Anm. 65; Endemann, AR-Blattei “lmtter-
schutz I' , Stand 1959_/ zu D III 6; Groninger, Mutterschutz,
1952, § 12 Anm. 4; Herschel, BABl, 1952, 102 / 103 re. Sp. zu

V 1_,; Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl.,

Bd. I,8. 728 FuBinote 49; Theuerkauf, MuSchG, 1954, § 12 Lnm. 6;
unentschiedon: Kdst, MuSchG, 1958, § 12 Amm. 17).
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e) Der Einwand der Revision, es habe in § 12 Abs. 2 MuSchG
des Hinweises auf die Versicherungsfreiheit nach § 168 RVO
nicht bedurft, wenn nur Haushaltskrifte gemeint gewescen seien,
da dicse stets jene Voraussetzungen erfiillten, ist unrichtig.
Haushaltshilfen, dic nicht Hausgehilfinnen,oder Tagesméddchen
im Sinne des § 2 MuSchG sind, sind nur dann versichorungsfrei
nach § 168 RVO, wenn sie im Sinnc dieser Vorschrift gering-
fligig beschéftigt werden. Das kann, muB aber nicht so sein.
Dic Dienstleistungen einer Haushaltshilfe konnen liber das MaB
des Geringfligigen hinausgehen, was insbesondere bei der N
Beschiftigung durch mehrcre Arbeitgeber vorkommen kann (vgl.
Urteil des Bundessozialgerichts vom 23%. November 1966 ~ 3 RK
56,64 - zur Verdffentlichung vergeschen). B
4, Da dic Klégerin bei dem Beklagten nicht im Haushalt mit
hauswirtschaftlichen Arbeiten beschdftigt worden ist, fehlt
eine der fiir dic Ausnahmeregelung des § 12 Abs. 2 MuschG
hotwendigen Voraussetzungen, und bleibt es bei der Regel des

§ 12 Abs. 1 MuSchG. Dic beiden Vorinstanzen haben dgher mit
Recht der Klage stattzugeben, und die Revision des Beklegten
ist zurﬁckzuweiseﬁ°

gez. Dr. Stumpf Hilger Dr. Grdninger

Dr. Wegner Hartmann
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