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Gesetz: MuSchG 1968 §§ 11, 8; GG Art. 3 Abs. 1, Art. 6
Abs. 4, Art. 100 Abs. 1; BGB § 242; ZPO §§ 302, 599

Leitsdtze:

1. 8§ 11 MuSchG 1968 ist jedenfalls insoweit nicht wegen
VerstoBes gegen Art. 3 Abs. 1 GG verfassungswidrig,
wie darin dem Arbeitgeber kein die tragbaren Sozial-
lasten iiberschreitendes Opfer zugemutet wird (im'
Anschlufl an das zur Veroffentlichung in der Amtlichen
Semmlung des Bundesarbeitsgerichts bestimmte Urteil
des Benats vom 9. September 1971 - 3 AZR 261/70 -~
AP Nr. 5 zu § 11 MuSchG 1968).

2. Hat eine Mutter von finf kleinen Kindern Arbeit nur
fir die Abend- und Nachtzeit ibernommen, in der ihr
Ehemann die Kinder betreuen kann, so braucht sie sich
im Fall des schwangerschaftsbedingten Nachtarbeits-
verbotes nicht auf eine Arbeit zu einer solchen Ta-
geszeit umsetzen zu lassen, in der sie ihre Kinder
betreuen muBl; insbesondere kann der Arbeitgeber eine
solche Umsetzung nicht mit der Begriindung verlangeh,
die Arbeitnehmerin konne fiir die von ihm gewiinschte
Zeit fir ihre Kinder auf ihre Kosten eine Aufsichts-
person besorgen oder die Kinder in einer Tagesheim-
statte unterbringen.

Aktenzeichen: 3 AZR 395/71
Urteil des BAG vom 4. April 1972 LAG Hamm
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4 Sa 541/71 Hamm

Verkiindet am
14, April 1972

gez. Sirig

Regierungsﬁauptsekretér lh*ﬂﬂ
als Urkundsbeamter

der Geschiaftsstelle

In Sachen

e

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom 14, April 1972 durch den Senats-
prisidenten Professor Dr. Stumpf, die Bundesrichterin Profes-
sorin Dr. Hilger und den Bundesrichter Dr. Thomas souvie die
Bundesarbeitsrichter Engel und Lichtenstein fiir Recht er-
kannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 16. September
1971 - & Sa 541/71 - insoweit aufgehoben, wie
es die Berufung wegen eines Betrages von 258,-- DM
brutto zuriickgewiesen und iiber die Kosten des
Rechtsstreits entschieden hat.
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2. Auf die Berufung des Beklagten wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Hamm vom 8. Juli 1971
- 1 Ca 641/71 - teilweise abgedndert und wie folgt
neu gefaBt:

Der Beklagte wird verurteilt, an die Kldgerin
3.655,-- DM brutto (in Worten: Dreitausendsechs-
hundertfiinfundfiinfzig Deutsche Mark) abziiglich
gezahlter 180,29 DM (in Worten: Einhundertachtzig
29/100 Deutsche Mark) netto zu zahlen.

Im ibrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Die weitergehende Revision des Beklagten wird
zuriickgewiesen.

4, Die Kosten des Rechtsstreits trigt der Beklagte
zu 9/10 und die Kligerin zu 1/10.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die'Klégerin wurde am 29. Oktober 1970 von dem Beklag-
ten als Barsérviererin eingestellt. Ihre Arbeitszeit begann
um 17.00 Uhr und endete um 1.00 Uhr.

Vdn,Januar 1971 bis zum 9. Mdarz 1971 war die Kldgerin
arbeitsunfédhig krank. Nach Wiederaufnahme ihrer Tatigkeit
teilte sie dem Beklagten mit, daB sie schwanger sei. Vom
10. Mdrz bis zum 15. Mirz 1971 arbeitete sie noch wie bis-
her in der Zeit von 17.00 Uhr bis 1.00 Uhr. Danach durfte
sie wegen des Nachtarbeitsverbots nach 20.00 Uhr nicht
mehr beschéftigt werden. Der Beklagte bot ihr an, téglich
von 11.00 Uhr bis 15.00 Unhr und von 17.00 Uhr bis 20.00 Uhr
zu arbeiﬁéno Die Kldgerin erklﬁrte, sie kOnne wegen der
erforderlichen Betreuung ihrer fiinf Kinder im Alter von
vier, fiinf, sieben, neun und elf Jahren vor der Rickkehr
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ihres Ehemannes um 17.00 Uhr nicht arbeiten. Geeignete Per-
sohen, die an ihrer Stelle die Kinder begufsichtigen konnten,
stiinden ihr nicht zur Verfiigung. Die Kldgerin hat ab 16.

Mdrz 1971 bis zum 10. Juni 1971 téglich nur von 17.00 bis
20,00 Uhr gearbeitet.

Mit ihrer Klage verlangt die Kl&gerin den Durchschnitts-
verdienst, den sie in den Monaten November und Dezember 1970
in HShe von 1.290,-— DM erzielt hat, fiir die Zeit wvom 10.
Marz bis 10. Juni 1971 insgesamt 3.91%,-- DM brutto abzlig-
lich des in dieser Zeit erzielten Verdienstes von 180,29 DM
netto.

Der Beklagte ist der Ansicht, die Klagerin hitte auch
die Arbeitszeit von 11.00 Uhr bis 15.00 Uhr wahrnehmen konnen
und miissen. Unter Aufwendung finanzieller Mittel h&tte es
ihr mdglich sein miissen, fiir ihre Kinder eine Aufsichtsperson
zu. finden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Beru-
fung des Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit seiner Re-
vision erstrebt er weiterhin die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde:

——— A o G (it . Sk S oy G St A A S G R T Gy rma S

I. Als Anspruchsgrundlage fiir das Klagebegehren kommt allein

§ 11 MuSchG 1968 in Betracht. Der Senat hat in seinem Urteil
vom 9. September 1971 -~ 3 AZR 261/70 - = BAE 4972, 50 = [dem-
ndchst] AP Nr. 5 zu § 11 MuSchG 1968 [auch zur Aufnshme in
die Amtliche Sammlung des Gerichts bestimmt] die Frage auf-
geworfen und erdrtert, ob und inwieweit verfassungsméBige
Bedenken gegen die Wirksamkeit dieser Vorschrift bestenen.
Er hat davon abgesehen, dem Bundesverfassungsgericht nach
Art. 100 Abs. 1 GG die Frage vorzulegen, ob § 11 MuSchG 1968
verfassungswidrig ist. Zur Begriindung hat er ausgefiinrt, die
Bedenken gegen die VerfassungsmiBigkeit der Vorschrift seien
insgesamt noch nicht so schwerwiegend, daB sie die Anrufung
des'Bundesverfassungsgerichts rechtfertigten.
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Der vorliegende Fall gibt keinen AnlafB, die Frage der
VerfassungsmdBigkeit des § 11 MuSchG 1968 im Ergebnis an-
ders zu beurteilen. Es war deshalb nicht geboten, die BSache
dem Bundesverfassungsgericht vorzulegen.

1, Die in dem Urteil vom 9. September 1971 [zu III 2] an-
gestellte, dem Prinzip des sozialen Rechtsstaats Rechnung
tragende Erwdgung, daB der Mutterschutz nicht durch eine
Anrufung des Bundesverfassungsgerichts bei einer nur zwei-

felhaften Verfassungswidrigkeit auf lidngere Zeit tatsdchlich

zum Erliegen kommen dlirfe, gilt allerdings nicht mehr.

Nach der - zur Aufnahme in die Amtliche Sammlung vorgeséhe~
nen - Entscheidung des Senats vom 10. Miarz 1972 - 3 AZR
169/71 - [demnschst] AP Nr. 6 zu § 19 HAG [zu C der Grin-
del] kann in den Fdllen, in denen ein soziales Schutzgesetz
vom Bundesverfassungsgericht auf seine Verfassungswidrig-
keit hin zu i{iberpriifen ist, nach Ansicht des Senats das
Gesetz bis zur Entscheidung durch das Bundesverfassungsge-

richt weiterhin angewendet werden; dabei ist der Moglichkeit,

daB das Gesetz riickwirkend fiir nichtig erklart wird, da-
durch Rechnung zu tragen, daB die Verurteilung in entspre-
chender Anwendung der §§ 302, 599 ZPO unter einem dehin
lautenden Vorbehalt erfolgt. Nach diesen Grundsdtzen xzonnte
auch verfahren werden, wenn dem Bundesverfassungsgericht
die Frage vorgelegt wﬁrde; ob § 11 MuSchG 1968 verfassungs-
‘'widrig ist.

Eo Obgleich sonach bei einer Vorlage an das Bundesverfas-
sungsgericht der Entgeltschutz fir die werdenden Mitter
nicht in Frage gestellt zu sein braucht, hat der Senat auf
Grund folgender Erwigungen keinen AnlaB gesehen, im vor-
liegenden Fall ein Verfahren nach Art. 100 Abs. 1 GG ein-
zuleiten:

Nach Art. 6 Abs. 4 GG hat jede Mutter Anspruch auf den
Schutz und die Mirsorge durch die Gemeinschaft. Diese Nornm
enthdlt nicht nur einen Programmsatz, sondern einen binden-
den Auftrag an den Gesetzgeber und ist Ausdruck einer ver-
fassungsrechtlichen Wertentscheidung, die fiir den gesamten
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Bereich des privaten und 6ffentlichen Rechts verbindlich ist
(BVerfG vom 25, Januar 1972 AP Nr. 1 zu § 9 MuSchG 1968
{zu IITI 1 der Griindel = NJW 1972, 572 Nr. 2 [zu III 1 der
Grinde)). DaB der Gesetzgeber den Entgeltschutz bei Beschif-
tigungsverboten fiir die werdenden Mitter den Arbeitgebern
und nicht der Gemeinschaft auferlegt hat, entbehrt, wie der
Senat bereits in dem Urteil vom 9. September 1971 [zu III 1
der Griindel] ausgesprochen hat, nicht jeglicher sachlichen
Berechtigung. Die Arbeitgeber wissen und konnen sich darauf
einstellen, dal sie ihren Arbeitnehmern in bestimmten
Wechselfdllen des Lebens, in denen die Arbeitsleistung nicht
erbracht werden kann, gleichwohl das Entgelt als Existenz-
grundlage schulden. Zu diesen Fallen gehort die Fortzahlung
des Durchschnittsentgelts bei Verdienstminderungen oder
Verdienstausfdallen infolge von Beschidftigungsverboten fiir
werdende Mitter (ebenso Wertenbruch in Anm. zu AP Nr. 5
zu § 11 MuSchG 1968 [zu 1]; Meisel, SAE 1972, 52 [54 zu I
3 d]; im Ergebnis auch Preis, AuR 1972, 42 [47 f.]; Zmarzlik,
AR-Blattei, D-Blatt Mutterschutz, Anm. zu Entscheidung 52).
Schwerer ins Gewicht f811t die Uberlegung, daB einzel-
nen Arbeitgebern oder Gruppen von ihnen ﬁberméﬂige;‘unter
Umnstanden ruindse Belastungen erwachsen konnen, wenn sie
trotz vollen Ausfalls einer oder mehrérer werdender Miutter
das Entgelt an diese weiterzahlen miissen. Hierin kdnnte eine
Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG liegen, der es auch ver-
bietet, ungleiche Tatbestidnde willkiirlich gleich zu benhan-—
deln (BVerfGE 4, 31 [421; 16, 6 [24 f.]; a.A. VWertenbruch
in Anm. zu AP Nr. 5 zu § 11 MuSchG 1968 [zu 1], der keinen
Ansatzpunkt dafiir sieht, daB § 11 MuSchG 1968 gegen Art. %
Abs. 1 GG verstoflen kdénnte). Der Senat hat in seinem Urteil
vom 9. September 1971 aufgezeigt, bei welchen Betrieven etwa
solche Situationen auftreten kdnnen. Es ersdheiht denrnar,
die Regelung des § 11 MuSchG 1968 nur insoweit fiir ver<as-
sungswidrig anzusehen und dariiber eine Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts einzuholen, wie dem Arbeitgever eine
die tragbaren und zu tragenden allgemeinen Soziallasten {iner-
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schreitendes Opfer zugemutet wird (so wohl auch Meisel, SAE
1972, 52 [53 zu I 2, 54 f£. zu I 34 (1) und (2]).

Bei dem zur Entscheidung stehenden Fall ist jedoch eben-
80 wie bei dem Sachverhalt, der dem Urteil vom 9. September
1971 zu Grunde lag, kein Anhalt dafiir gegeben, daB der Ar-

beitgeber unzumutbar in einem dem Art. 3 Abs. 1 GG widerstrei-

tenden Umfange belastet wird, wenn er den Mutterschutzlohn

zu leisten hat. Der Beklagte hat in seiner Revisionsbegriin-
dung angefiihrt, da8 er seine Verpflichtung aus § 11 MuSchG
1968 als vertretbar ansehen wiirde, wenn nicht die Klégerin
vorher schon wdhrend ihrer Erkrankung Lohnfortzahlung fir
sechs Wochen erhalten und insgesamt iberhaupt nur zwei Mo-
nate tatsichlich gearbeitet hdtte. In der mindlichen Ver-
handlung hat er bei der Erdrterung der mdglichen Verfassungs-
widrigkeit nichts dafiir dargelegt, daB er Uber Gebiihr be-

lastet werde, wenn er gegeniiber der Kldgerin die Verpflichtun-

gen aus § 11 MuSchG 1968 erfiillen muB. Unter diesen Umstén-
den koﬁnte der Senat nicht davon ausgehen, daB eine etwa
wegen Ubermaﬁverbots gegebene Verfassungsﬁidrigkeit des § 11
MuSchGJ1968'zugunsten des Beklagten sich auswirken konnte.
Es war daher nicht erforderlich, hierzu eine Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts einzuholen.
II. /Die Klagerin kann nach § 11 Abs. 1 Satz 1 und. 3 MuSchG
1968/ den Durchschnittslohn verlangen, weil sie wegen des
Naqﬁtarbeitsverbots (§ 8 Abs. .1 und 3 MuSchG 1968) in der
Zeit vom 16. Mirz bis 10, Juni 1971 mit ihrer Arbeit teil-
weise aussetzen muBte. Der daraus folgende Verdienstausfall
ehtf811lt nicht deshalb, weil die Kl#gerin es abgelehnt hat,
ie ab 20.00 Uhr verbotene Arbeitszeit in der Zeit vonm
11,00 Uhr bis 15.00 Uhr abzuleisten; diese Arbeitszeit ein-
zuhalten war sie nicht verpflichtet. Dem Anspruch der Klidge-
rin stehen auch nicht Einwinde aus § 242 BGB entgegen. Im
‘einzelnen gilt dazu folgendes:
To Das Landesarbeitsgericht ist den Grundsdtzen gefolgt,
die der Senat in seiner Entscheidung BAG 21, 370 = AP Nr., 2
zu § 14 MuSchG 1968 zu der Frage aufgestellt hat, inwiewelt
f
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eine werdende Mutter verpflichtet ist, eine andere atigkelt
oder eine andere Arbeitszeit wahrzunehmen, um die Belastun-
gen des Arbeitgebers mit der Entgeltfortzahlungspflicht zu
mindern. Das Berufungsgericht hat ein Umsetzungsrecht des
Beklagten bejaht, es jedoch fiir die Kldgerin als unzumutbar
bezeichnet, eine Arbeitszeit von 11.00 bis 15.00 Uhr einzu-
halten. Die Unzumutbarkeit ergebe sich daraus, daB die Kli-
gerin finf Kinder im Alter zwischen vier und elf Jahren hat,
die sie betreuen muBite und nicht mehrere Stunden ohne Auf-
sicht lassen konnte. Das Landesarbeitsgericht hat festge-
stellt, daB der Ehemann der Kldgerin wegen seiner eigenen
Berufstdtigkelt die Betreuung der Kinder nicht {ibernehmen
konnte; Verwandte oder Bekannte hatten hierfiir evenfalls
nicht herangezogen werden konnen.

Nach den gegebenen tatsdchlichen Verhdltnissen konnte
nach den MaBstédben der Redlichkeit und Billigkeit von der
Kldgerin nicht erwartet werden, dafl sie ihre Kinder sicn
selbst iiberliel, um dem Beklagten die Lasten des Mutter-
schutzes ganz oder teilweise abzunehmen. Die finf Zinder
der Klagerin waren zu klein, als daB man sie unbeaufsicntigt
lassen konnte. Man konnte auch nicht dem altesten der XLinder
die Aufsicht und Betreuung seiner jlingeren Geschwister an-
vertrauen, weill es selbst erst elf Jahre alt war.

Der Kl8gerin war es auch nicht zuzumuten, flir ihre Kin-
der eine Aufsichtsperson gégen Bezahlung einzustellen oder
sie auf ihre Kostén in einer Tagesheimstatte unterzubringen,
damit sie ihrer Arbeit nachgehen konnte. Die von der werden-
den Mutter zu erwartende Riicksichtnahme gent nicnt so weilt,
daB sie finanzielle Aufwendungen machen muBl, um den Arbeit-
geber zu entlasten. Dies wlirde den vom Gesetz gewollten
Entgeltschutz zum Teil aufheben, weil die erforderlicien
Aufwendungen den Mutterschutzlohn mindern wirden. Das /er-
langen des Beklagten, die Kldgerin solle ihre Xinder Iremden
dritten Personen anvertrauen, war zudem avch deshalb unzu-
mutbar, weil es vornehmlich Aufgabe der Eltern ist, irre Kin-
der zu pflegen und zu erziehen, und die Kidgerin gezeigt hat,

_& -
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daB sie zusammen mit ihrem Ehemann diese Aufgabe wahrneh-
men wolltey; sie hat ihre Arbeitszeit so gewdhlt, daB ein
Elternteil immer zu Haus sein konnte.
2. Der Bekiagte meint, dem Anspruch der Klagerin auf Ge-
wihrung des Mutterschutzlohns stehe der Einwand des Rechts-
miBbrauchs aus § 242 BGB entgegen. Die Kldgerin habe nach
Aufnahme ihrer Tdtigkeit am 29. Oktober 1970 iberhaupt nur
zwel Monate tatsdchlich gearbeitet; von Januar 1971 bis
zum 9. MArz 1971 ‘sei sie arbeitsunfihig gewesen, und wadh-
rend dieser Zeit habe der Beklagte filir sechs Wochen ihre
Vergiitung weitergezahlt. Unter diesen Umstinden gehe es
nicht an, daBl die Klagerin auch noch den Verdienstausfall
infolge des Nachtarbeitsverbots fiir drei Monate beanspruche.
Dem Beklagten ist zuzugeben, daB wegen des erst kurz-
fristig bestehenden Arbeitsverhdltnisses seine aus der
Person der Klédgerin entstandene Belastung mit Kranken-
und Mutterschaftslohn ungewShnlich hoch war. Es ist jedoch
nicht mdglich, hier einen Ausgleich {iber § 242 BGB herbei-
zufilhren. Der Anspruch auf den Mutterschutzlohn nach § 11
MuSchG 1968 setzt nicht voraus, daB das Arbeitsverhdltnis
vor Beginn der Schwangerschaft eine bestimmte Zeit bestanden
haben miisse. § 11 Abs. 1 Satz 3 MuSchG 1968 regelt viel-

mehr ausdriicklich die Berechnung des Durcnschnittsverdienstes

fiir den Fall, daB das Arbeitsverhd8ltnis erst nach Eintritt
der Schwangerschaft begonnen‘hat, und erkennt danach der
werdenden Mutter den Anspruch auch dann zu, wenn sie vor
Eintritt der Schwangerschaft noch gar nicht bei dem Arveit-
geber beschéftigt war. Ebensowenig wird der Anspruch auf
Fortzahlung des Durchschnittsverdienstes bei einem Beschif-
tigungsverbot dadurch berliihrt, daB die Klédgerin vor Ein-
setzen des Beschédftigungsverbots arbeitsunfdhig krank war
und fiir die Dauer von sechs Wochen der Beklagte ihr das
Arbeitsentgelt weitergezashlt hat. Es liegen hier zwei, von-
einander unabhdngige Fdlle vor, in denen die Lonnzahlungs-
pflicht trotz Ausbleibens der Arbeitsleistung vorgeschrie-
ben ist. Sie stehen nicht in einer Wechselbeziehung derart

_9...
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zueinander, daB nur der eine oder andere Anspruch zu erfiillen
wire. DaB sie im vorliegenden Falle beide nacheinander und
nach nur kurzer Dauer des Arbeitsverhdltnisses eingetreten
sind, ist ein fiir den Beklagten nachteiliges Geschehen, <as
er jedoch hinnehmen mufl,

III. Was die Hohe des von der Kligerin verlangten Durch-
schnittslohns anbelangt, so ist die Klage fiir die Zeit von
10. Marz bis 15. Miarz 1971 unbegriindet. Im librigen ergeben
sich gegen die Hohe des Klageanspruchs keine Bedenken.

1. Es ist unstreitig, daB die Klagerin vom 10. bis 15.

Mdrz 1971 noch in der vertraglich vereinbarten Arbeitszeit
von 17.00 Uhr bis 1.00 Uhr tdtig war. Erst ab 16. Marz 1971
hat sie bis zum 10. Juni 1971 nur verkiirzt von 17.00 bis
20,00 Uhr gearbeitet. Sie kann daher auch nur fiir den letzt-
genannten Zeitraum den Mutterschutzlohn nach § 11 MuSchG

1968 beanspruchen. Sie hat aber, wie die Berechnung ihrer
Klageforderung ergibt, den Durchschnittslohn mit 43%,-- DM

je Tag bereits ab 10, Marz 1971 gefordert. Fir sechs Tage vom
10, Mdrz bis 15. Mirz kann sie den Mutterschutzlohn nach

dem Gesagten nicht beanspruchen. Deshalb war ihre Klage in
Hohe eines Betrages von 258,-- DM abzuweisen.

2. Die Berechnung des Durchschnittsverdienstes im i{ibrigen
gibt zu Beanstandungen keinen AnlafB. Das Landesarbeitsgericht
ist davon ausgegangen, dafl die Klidgerin bei Beginn des Ar-
beitsverhdltnisses bereits schwanger war, und hat deshalb
nach § 11 Abs. 1 Satz 3 MuSchG 1968 zu.Recht auf den Durch-
schnittsverdienst abgestellt, den die Klagerin nach Beginn
des Arbeitsverhdltnisses erzielt hat. DaB es dabei den Durch-
schnittsverdienst nicht aus dem Arbeitsentgelt der ersten

1% Wochen oder drei Monate der Beschidftigung berechnet nat,
sondern nur die Monate November und Dezember herangezogen
hat, ist im Ergebnis unschddlich. Im Januar 1971, der als
dritter Monat an sich zu berilicksichtigen gewesen wire, hat
die Kldgerin wihrend ihrer Erkrankung den Durchschnittslohn
‘nach § 2 LohnFG weiter bezogen. Daraus ergibt sich, daB sich
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die Berechnungsgféﬁe fir den Mutterschutzlohn nicht &ndert,
wenn der Monat Januar 1971 mit einbezogen wird.

gez., Dr. Stumpf Dr. Hilger Dr. Thomas
Engel Lichtenstein
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