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Gesetz MuSchG 1968 §§ 11, 3, 4, 9, BGB § 611 Schlechteriullung,
§ 242 Unzulassige Rechtsausubung

Leiltsatze

1 Es kann rechtsmiBbrauchlich sein, wenn die im Zeitlohn
beschaftigte werdende Mutter bewuflit und in erheblichem
Umfang mehr, als aus Grilnden der Schwangerschaft not-
wendig, mit ihrer Arbeitsleistung zuruckhilt und dennoch
den ungekurzten Mutterschutzlohn (§ 11 MuSchG) fordert.
Fur die Frage, ob eine Arbeitnehmerin in dieser Weise
mit ihrer Arbeitsieistung zuruckhalt, ist auf die Le.-
stung abzustellen, die diese Arbeitnehmerin bei ange-
messener Anspannung i1hrer individuellen Krdfte und
Fahigkeiten erbringen konnte

2 Der Arbeitgeber muB im einzelnen darlegen und im Streit-
fall bewelsen, daB die genannten Voraussetzungen flir
eine Lohnminderung erfullt sind

Aktenzeichen 3 AZR 423/69
Urterl des BAG vom 17 Juli 1970 LAG Hamm
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3 Sa 273/69 Hamnm

Verkundet am
17. Jula 1970

gez MiBler

Angestellter Uriedl
als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der mundlichen Verhandlung vom 417 Jula 1970 durch den
Senatsprasidenten Professor Dr Stumpf, die Bundes-
richterin Professorin Dr. Hilger und den Bundesrichter
Dr Groninger sowie dire Bundesarbeitsrichber Petersdorf?f

und Hartmann fur Recht erkannt

1 Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamm
vom 19 August 1969 - % Sa 273/69 -
wird zuruckgewiesen
2 Daie Beklagte tragt die Kosten der Revision.
YVon Rechts wegen !
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Tatbestand

———— Rt it At prin

Die Klagerin war seit Mai 1968 als Arbeiterin in der
Stru pfvarenfabrik R der Beklagten beschaftigt, und
zvar zunachst in der Naherei, wo sie nach einer Anlernzeit
Akkordiohn erhielt Im August 1968 teilte sie der Beklagten
unter Vorlage eines arztiichen Zeugnisses mat, da8 sie voraus-
sichtlich im Februar 1269 entbinden werde. Daraufhin be~
schaftigte die Beklagte dire Klagerain im Zeitlohn Thr bas
dahin erzielter durchschnittlicher Akkordlohn 1 S des
8§ 11 lLuSchG betrug 3,10 DM je Stunde Diesen zahlte die Be-
klagte bis 30 September 168

Seit 19 September 1968 uar die Klagerin von der Naherex
zur Handbeubteleil versetzt, wo sie ebenfalls im Stundenlohn
arbeitete, dort hatte sie Damenstrumpfe in Tubten zu verpacken
Imn Oktober 1968 aibeatete die Klagerin insgesamt an 122
Arbeitsstunden Die Beklagte bezashlte davon 24 Stunden mit
Je 3,10 DII und die restlichen 98 Arbeitsstunden nur mit Je
0,59 DM BSeit 24 Oktober 1968 hatte die Klagerin unbezahlten
Urlaub 8Sie war dann nicht mehr bei der Beklagten tatig Beade
Parteien waren kraft Organisationszugehorigkeirt an dae
Tarifvertiage der Teatrlindustrie gebunden.

t1t der Klage fordert die Klsgerain fur die 98 Arbeirts-
stunden, die die Beklagte nur mit 0,59 DM abgerechnet hat,
dea fehlenden Betrag bis zu 3,10 DM Je Stunde, zusammen
245,98 DM nebst Zinsen Die Beklagbte hat sich zur Begrundung
1thres nlageabweisungsantrages darauf berufen, die Klagerin
habe seit Bekanniierden i1hrer Schwangerschaft immer gerinpere
Loisturgen erbracht Im Oktober 1968 sei ihr Arbeitsergebais
- genessen am Abteilungsdurchschnitt - nur 15,6 % der Normsl~
leistung gevesen Daraus ergebe sich, daB die Klagerin bewsuBt
mit 1hrer Arbeitsleistung zuruckgehalten habe Sie musse sico
aeshald are DLohnkurzung gefallen lassen

Die Xlage hatte beim Arbeitsgericant und beim Landes-
aiboaitsgericht Erforg Mit der Revision erstrebt die Beklagte
welteihan die Abieisung der Xlage
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Entscheidungsgrunde_

I Der Mutterschubtzlohn im Sinne des § 11 Abs 1 MuSchG
18t, wie sich aus dem Gesebtzeswortlaut ergibt, ein Mindest-
lohn, der nur ersatzwerse eingreirfen soll, wenn infolge eines
Beschaftigungsverbots der vertraglich vereinbarte oder kraft
Tarifvertrages geltende Arbeirtsverdienst der werdenden Mutber
geringer ist als der Mutterschutzlohn

Die Vorinstanzen und die beiden Parteien sind uberein-
stimmend davon ausgegangen, daf der Tariflohn der Klagerin
aus i1hrer Tatigkeit als Beutlerin im Zeitlohn geringer ge-
wesen sei als der Mutterschutzlohn am Sinne des § 11 Abs. 1
Satz 2 MuSchG in Hohe von 3,10 DM. Obh das richbig 1st, er-
scheint zuweifelhaft Denn nach dem Lohntarifvertrag fur die
gewerblichen Arbexrtnehmer der Textilindustrie in Westialen
und 1m Regierungsbezirk O sind Beutlerainnen sehr
wahrscheinlich nach Lohngruppe II zu bezochlen und betragt
ihr Stundenlohn 3,24 DM, somit mehr als der Mutterschutzlohn,
den aie Vorinstanzen und Parteien mit 35,10 DII angenommen
haben

Diese Zweifel fuhren indessen nicht dazu, daB zunacast
gehlart werden muBlte, ob wegen des der Klageran zustehenden
Taxz1flohns der Mutterschutzlohn als Iohnersatzanspruch zus-
schexdet Die Beklagte st nicht beschrert, wenn die Klsger.n
weniger verlangt, als ihr tariflich zusteht., Die Klageran
1st ebenfalls nicht beschwert, wenn nicht weiter erortert
wird, ob ihr Tariflohn gleich hoch oder hoher war als der
Mutterschutzlohn GemaB § 308 Abs. 1 ZPO kann ihr von den
Gerachten kein hoherer Betrag zugesprochen werden als der,
den sie eangeklagt hat. Ob 1hr dieser Betrag aim rechtlichen
Genonde des Taraflohns oder des Mutteischutzlohns zuge~
spvrochen wird, ist fur die Klagerin von geringerer Becdeutung
und 1nveressiert mehr die sie vertretende Gewerkscnafv
Dicse hat, ebenso wie die Beklagte, den voirliegenden Frozef
offeasichtlaich als sogenanuten Stichprozel aufgefaBt, wobew
aann nmoglicher.eise berde Parteien unad die Vorinsteaden der

rd
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Erorterung der Rechtsproblematik grofSere Bedeutung zuge-
messcn haben als dem angebrachten Tatsachenvortrag. Nachdem
Jedoch der ProzeR in die Revisionsinstanz gediehen ist und
der Senat zu dem Ergebnis kommt, da8 der Klagerain im Gewande
des Mutterschutzlohns genau derselbe Betrag zuzusprechen ist,
den sie vielleacht als Tariflohn statt Mutterschutzliohn zu
beanspruchen hatte, kann eine Aufklarung unterbleiben, ob
der Torifiohn der Klagerin gleich hoch oder hoher als

der Mutterschutzlohn war,

IT wchr ei1ne werdende Mutter darf mit ihrer Arbeat nicht
bewullt zuruckhalten. Tut sie das trotzdem, 50 1st der Arbeit-
geber zu entsprechender Lohnminderung berechbtigt. Denn daie
Schutzfunktion des § 11 MuSchG endet dort, wo der Arbeits-
ausiall odexr die Leistungsminderung der Arbeitnehmerain
nicht mehr auf Beschaftigungsverboten und damt mrttelbar
nicht mehr auf der Schwongerschaft, sondern auf anderen
Ursachen als der Schwangerschaft beruht.

1, Fur den nicht schwangerschaftsbedingten Arbeitsausfall
1st das eindeutrg Die schwangere Arbeatnehmerin, die nicht
arbertet, obwohl sie arbeiten konnte und nach dem Gesetz
arbeiten durfte, hat fur die Fehlzeit keinen Arbeirtsver-
diecast zu heanspruchen. Fur sie gilt wie fur Jeden Arbeat-
nehmer der aus § 614, § 320 BGB zu entnehmende Grundsatz,
wonach ohne Arbert hein Anspruch auf Arbeitsvergubtung be-
steht, wenn das Gesetz nichis anderes besagt (zum Grundsats
Ohne Aibert kean Lohn vgl BAG 19, 415 [117] = AP Nr, 2%
zu § 1 FererbagslohnzaehlungsG “zu 2, BAG 14, 200 [201]

= AP Nr, 2 zu § 10 JugArbSchutzG [zu 1] mit Hinweisen auf
die standige Rechtsprechung des Bunaesarbertsgerichts)

Ei11e andere Ansicht wird auch in cer Lateratur zum lwiter~
schutzgesetz nicht vertreten (vgl. aie Nachweise oei Bulla,
MuSchG, 3. Aufl., 1968, § 11 Raz 22, Gioninger-Thomas,
MuSchG@, 1968, § 11 Rdz 11, Meisel-Hiersemann, !auSenG,
1966, § 11 Raz 29, Scomatz-Zmarzlik, MuSchG, 2. Aufl ,
1968, § 91 Rdz 7)
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2 Fur nicht schuangerschaftsbedingte Schlechtleistungen
einer werdenden Mutter gilt, was allgemein bexr Schlechtlei-
stungen von Arbeitnehmern rechtens ast, die im Zeitlohn ar-
berten. M1t der herrschenden Meinung, der der Senat beir~
tritt, st anzunehmen, daB - sofern nichts Abweichendes
vereanbart ist -~ eine vertragswidrige Schlechtleistung
den Arbeatgeber deshalb nicht zur Kurzuug des Arbeitsver-
dienstes berechtigt, weirl es an entsprechenden Vorschriften
fehlt, wie sie das Gesetz in anderen Fallen bei Mangeln der
Gegenleastung (z B. bei Xauf, Miete, Werkvertrag) vorsieht,
Deshalb schuldet auch ber einer vom Arbeitnehmer verschul-
deten Schlechtleistung der Arbeirtgeber die vereinbarte oder
taraflich vorgesehene Arbeitsvergubtung, Jedoch ist er be-
rechtigt, wegen der dadurch von dem Arbeitnehmer begangenen
Vertragsveiletzung einen ihm entsbandenen Schaden als Scanaden-
ersatzanspruch geltend zu machen und gegen den Anspruch des
Arbeirtnehmers auf Arbeitsvergubtung bis zur pfandungsfreiren
Grenze aufzurechnen (vgl. RAG ARS 9, 230, vgl. die Nachwe.se
beir Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl.,
Bd. I, 1963, § 35 I 6 8 2%6, 237, Nakisch, Arbeitsrechy,
Bd. I, 3 Aufl , 1961, § 27 V3 b 8 302 ff., Stauvdinger—
Nivperdey-Neumann, BGB, 11. Aufl , 1958, § 611 Bem. 145,
147)
3 Manche nehmen an, das bewuBte Zuruckhalten der Arbeits-
leistung sei ein Fall der Schlechtleistung und deshaldb sonne
daraus ebenfalls keine Lohnminderung hergeleitet werden
(vgl. Nakisch, aa0, § 27 V 1 8 300 zu FuBnote 46, Stau~
dainger-Nipperdey-Neumann, aa0, § 611 Bem, 144), Ob das so
allgemein zutrifft, erscheint dem Senat zweifelhaft.
Passive Resigstenz steht der Nichtleastung von Arbeiv viel-
fach »aher als die Schlechtleistung, denn ver seine Arbeit
zurwckhalt, strengt sich in dem Teil, ain dem er zuruckhalb,
gerade nicht an, insoweit arbeitet er nmicht Von aemjenigen
dagegen, der schlecht gearbeitet hat, wird man.vielfach
sagen xonnen, daB er sich - korperlich oder geistig - ange-
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strengt hat, man wirft ihm vielfach nicht unterbliebene
Arbeatsquantitat, sondern ledaglich fehlende Arbeatsqualitatb
vor (ain diesem Sinne auch RGZ 111, 105 {112], worauf sich
Neumann in Staudinger-Nippeidey-Neumann, aa0, § 611 Bem. 144
zu Unrecht beruft)

4 Es kann fur den vorliegenden Rechtsstreit dahinstehen,
ob allgemean bewuBtes Zuruckhalten mit dor Arbeit wie teil-
werse Nichbleistung der Arbeit zu behandeln ist und den
irbeitgeber zur Lohnminderung berechtigt, oder ob sie nur
als schuldhafte Schlechtleaistung zu bewcrten ist, die die
Pflicht des Arbeitgebers zur Zahlung der ungeminderten
Arbeitsvergutung unberuvhrt lafBt und ihm lediglich ge-~
stattet, mit ihm entstandenen Schadenersatzanspruchen auf-
zurcchnen. Auch wenn man von der lebzteren Annahme auvsginge,
bleabt aimmer noch zu beachbten, daf die Forderung der Ar-
beitsvergutung keine unzulassige Rechbtsausubung darstellen
darf (RGZ 154, 110 [117]), BGHZ 9, 94 ff., Staudinger-Nipper-
dey-Neumann, 2a0, § 611 Bem 147 [a.E })

Bei. Schlcchtleastungen, die auf zuruckgehaltener
Arboitsleistung beruhen, ist es fur den Arbeitgeber meist
sch. schwer, die Schlechtleistung des Arbeitneamers und
den daraus entstandenen Schaden zu beweisen. In der Prasis
des Irbeitslcbens umgehen die Arbeitgeber diese Scowierig-
heiton aaaurch, daB sie bei Bchlechlleistungen den Schadean
hiyrehmen und das Arbeitsverhaltnis kundigen Desnalb wernen
Schoaenersabtzforcerungen wegen zuruckbehaltener Arbe.bs-

leistung vor den Gerichten kaum ausgetragen, wanrend Kindigungs-

p.ozesse aus solchen 4inlassen haufager sind (vgl. neuerdings
Urteil des Zweiten Senats, BAG AP Nr. 27 zu § 12% GewO) Eine
huwagungsmoglichaert 1sv Jedoca nicht immer gegeben Ins-

besondere 1st d:ie Lunaigung bei vercenden Mubtbtern dem Arbezl-

gcober ' aum moglich, weirl sie regelmaBig unzulassig ist und
aic ausnahmswelse mogliche Genehmigung einer Xundigung nur
sch. selten erteilt wird (§ 9 MuschG). Eine unzulassige
Rechtsausuoung %ann es aann aber darstellen, wenn e.ne
ne.dende Mutter unter Milbrauch ihres umfassenden Arve.bte-
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platzschutzes bewuBt und in erheblichem Umfange ihre Arbeits-
kraft mehr, als aus Grunden der Schwangerschaft notwendag,
zuruckhalt, auf Zahlung des ungekurzten Mutterschulzlohnes
besteht und domit den Arbeatpeber auf den Weg der Aufrechnung
mit schwer zu beweirsenden Schadenersatziorderungen verweist
ITII. Das Landesarbeitsgericht hat nicht als erwiesen ange-
gsehen, daB die Klagerin ihre Arbeitskraft mehr, als durch

die Bchuwangerschaft bedingt, bewuBt zuruckgeholten habe.

Das laBt -~ entgegen der Ansicht der Revision - keinen Rechts-
fehler erkennen,

1 Die Klagerin als Arbeitnehmerin schuldete Arbeaitsleistun-
gen nur in dem Umfange, wae 1hre andivaduelle Leasbungsfanig-
heit dies zulieB (vgl Hueck-Nipperdey, aa0, § 35 II 3 & 228
zu FuBnote 29, Nikisch, aaQ, § 27 V1 8 300 £ , Staudinger-
Nipperdey-Neumann, aa0, § 611 Bem 147, BAG AP Nr. 27 zu § 125
GewO, EKnevels, DB 1970, 1388 ff )

2 Im Falle der Zuruckhaltung mit der Arbeitsleistung, wie
si1e hier vor der Beklagben behauptet worden ast, obliegt dexr
Beklagten als Arbeitgeberin der Beweis fur alle Umstande, aus
denen sach dies ergeben soll. Die Beklagte muBlte beweisen, daB
und in welchem Unfang die Klageran ungenugende Leistungen
erbracht habe, obwohl sie nach ihren individuellen Verhalt-
nissen bel angemessener Anspannung ihrer Krafte und Fanig-
Lheiten unter Berucksichtigung des Mutterschubtzes eine be-
stammte Mehileistung hatte erbringen sounnen Die Beweislast
der Beklagben ergibt sich aus dem allgemeinen Grundsatz, daB
dergeanige, der aus einem bestimmten Sachverhalt Rechte fur
sich heileitet (hier Recht zur Lohnmincerung), diesen Sacn-
verhalt an vollem Umfang beweisen mufl

5 Die gegen die Beweaswurdigung des Landesarbeitsgerichts
erhobenen Rugen der Revision sind naicht gerechtfertigt

a)  Zu Unrecht meint die Revision, das Lanaesarbeitsgericht
habe zu strenge Anforderungen an die Beweispflicht der Be-
klagten gestellt Das Lanaesarbeitsgericht rat i1n diesen
Zusammenbang nahere Darlegungen der Beklagten daruber ver-
m#it, zu welchoen einzelnen Zeiten die Klagerin n_cnt gear

{
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beitet habe, Das steht vollig im Eanklang damit, daB der
Arbcatgeber, der behauptet, der wahrend der Arbeitszeit im
Betrich anwesende Arbeitnehmer habe innerhalb argendwelcher
Zeiten nicht gearbeitet, darlegen und im Streitfall beweisen
muf3, innerhalb welcher genau bezeichneten Zeiten der Arbexrt-
nehner mit der Arbeirt ausgesetzt hat,

Diese Anforderung an die Darlegungs- und Beweispflicht
18t schon deshalb geboten, weil anderenfulls nacht zu uber-
prufen ware, worauf das Aussetzen mit der Arbeat im Einzel-
fall beruht Gerade 1m vorliegenden Fall uird das, worauf
schon das Landesarbeitsgericht hingewiesen hat, besonders
deutlich, Die Klagerain hatte namlich, weil sie bexr 1hrer
Arbeit standag sitzen muBte, als werdende Mutter gemal
§ 2 ibs 3 MuSchG das Recht, in i1hrer Arbeitszeit kurze
Pausen einzulegen, in denen sie ihren Arbeitsplatz verlassen
durste (vgl. dazu Bulla, aa0, § 2 Anm. 48 mxt 45), Es war
somit denkbar, daB sie bestimmbe von i1hr eingelegte Pausen
mit dieser Regelung hatte rechtfertigen konnen, daB8 ihr
dies aber nicht moglich 1at, wenn 1hr der Arbeitgeber
nochtraglich nur allgemean vorhalt, sie habe zu lange
Pauson gemacht.

Die hier an den Arbeitgeder gestellten Anforderungen
sand auch nacht uberspatzt Jeder gut gefuhrte Betriedb ver—
fugl uber eine genugend groBe Zahl wvon Aufsichtspersonen
wie Vorarbertern, Meistern und technischen Angestellten,
die, falls der dringende Verdacht auf Arbeitsbummelei oe-
steht, mat den entsprechenden Feststellungen beauftragt
werden konnen
v) Damxt erweist sich zugleich die Auffassung der
Revasion als fenlsam, das Landesarbeitsgericht haoe ange-
sichts ces Tabtsachenvortrags der Beklagten eine Umkehrung
der Beweirslast annchmen mussen Diese setzt einen Sachver-
halt voraus, aer nach cer Lebenserfahrung aen Scrlufl darauvif
zulaBt, der Arbeitnehmer habe seine Vertragspflicht verlebtrt®
Einenr solchen Sachverhalt hat die Beklagbe, wie die Fegl-

stellungen aes Lancesarbeitsgerichts ergeoen, nicht vorgelrogen
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Be1l i1hrem Ausgangsuert (100 %), von dem sie den Arbeitsuert
der Klagerin ermittelt hat, ist sie von Durchschnittsleistungen
der m1t gleaichen Arbeiten beschaftaigton Akkordarbeaterinnen
ausgegangen Bei einer solchen ungewohnlichen Rechenmethode
laflt sich aus dem Zahleni erk der Beklagten nichts dafur ent-
nehmen, wie groB die individuelle Leistungsfahagkeit der
Klagerin war Die Beklagte durfte nicht von der Durchscnnitts-
leistung einer Akkordarbeiterin ausgchaen’de Klogonna:durfioigemas
§ 4 Abs 3 MuSchG gerade nicht mit Akhordarbeit beschaftigt
werden BSie hatte auch berucksichtigen mussen, daB die
Klagerin wegen i1hrer Mutterschaft in der Leistungsfahigxelit
eingeschrank!t sein konnte und, wie aihr durch die Be eis-
aufnahme festgestelltes Verhalten zeigt, offensichilich auch
gewesen 1st, wenn auch vielleicht weniger in physischer, so
doch wohl in psychischer Hinsacht

Hinzu kommt folgendes Die Beklagte hat selbst vorge-
tragen, daf die Klagerin auch schon vor i1hrer Umsetzung auf
Zei1tlohnarbeit (etwa ab Anfang Juli 1968 gemaB der Auf-
stellung Bl. 21 VorA = Anlage 3 zur Klageerwiderung vom
11  Februar 1969) nur unterdurchschnittliche Leistungen
erbracht habe Dann kann sie von ihr mit fortschretender
Schwangerschaft (der Oktober 1968 war fur aie Xlagerin eiwa
dor furfte Schvangerschaftsmonat) keine Leirstungsverossserung
erwarten,wie dies aber dexr Rechenweise der Beklagten zugrunde
liegt Auch der von der Beklagbten mat vier anderen schsangeren
Arbeiterinnen (W , H , B una K )
angestellte Leistungsvergleich laRt keine Ruckscnlusse darauf
zu, daB die Klagerin mit i1hrer Arbeit zuruckgehalten habe Er
bezieht sich auf andere Zeirtrauvme (Dezember 1968, Januar 1969)
und laBt nicht erkennen, welche Veirhaltnisse ber diesen
Frauven vorlagen

Unter aiesen Umstanden bestand fur das Landesarbeirts-
gericat kein Anlaf, durch Umkehrung der Beweislast der
hlagerin eine Beweispflicht aufzuerlegen Es war anges.cats
des ungenugenden Tatsachenvortrages der Beklagten noch nicht
einmal daran zu denken, der Beklaglen eine Beweilserleicnteruang
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am Sainne des Anscheinsbeweises zugute kommen zu lassen, der
ochnehin nur bei typischen Geschehensablaufen in Betracht
zu zichen 1st, die ber Schwangerschaften aus den ver-
schiedensten Grunden meistons nicht gegeben sind.
e¢) Ob, wie die Revision mewnt, das Landesarbeitsgericht
~ moglicherweise 1n analoger Ant cndung des § 287 ZPO - das
AusmaB einer Mindoevleistung der Xlageran hatte schatzen mussen,
konn offen bleaben. Die Revision ubersicht, dafl das Landes-~
arbeitsgeracht ein Zuruckhalton der Arbeit nicht als erwacsen
angeschen hat. Ein Rechtsfehler ist ihm dabei, wie beieits
unter III 3 a dieser Grunde dargelegt 1st, nicht unterlaufen.
d) Unbegrundet 1st die Ruge,dos Landesarbeitsgericht habe die
Aufhlarungspflaicht veiletzt, weil es keinen Sachverstandigen
zu Ratc gezogen habe, ein solcher habe an Hand des Zahlen-
materials der Beklagbten feststellen konnen, daf die Minder-
loistung der Klagerin allein auf der Zuruckhaltung mit der
Aibeatslerstung beruhe

Ehe das Iandesarbeitsgericht eine solche Schlufifolgerung,
wio sie dae Revision dem Sachverstandigen ubertragen will, ;
zichen komnte, muBte feststchen, daB die Klagerin weniger ge-
arbertet hat, als 1hrer indivaduellen Arbeatspflicht eat-
sprach 2u dicser Feststellung hat das T.andesarbeitsgericht
rerade nicht gelangen <onnen Im ubrigen hat aze Revasaion nicht
aargelegt, was das Landesarbeitsgeraicht sonst noch hatte auf-
klazen nmussen und was dabel herausgehommen ware.
e) SchlieBlich beanstandet die Revision vergeolich, im ange-
fochicen Urteil sear ubersehen worden, daB aie Klegerin ihre
aule.oxdentlich geringen Leistungen nur mit besonaeren Schwanger-
scha tsbeschwerden rechtfertigen konme und deshald verpflichict
gewecsen sei, sich entweder krank schreiben zu lassen oder e.n
arzitlaches Zeugnis uber ein individuelles Beschaitigungsverbot
am Samne des § 3 Abs 1 MuSchG vorzulegen Abgesehen davon,
daf cuch hier die Revision von der unrichtigen Vorausseszvzny
ausgchto, eine Mainderleistung aer Xlagerin stene fest, 18T
diesc Ruge unzulassig, weil sie auf Tatsachen gegrundet 1st
die 11 aen Vorinstanzen nicht Gegenstand der Veranandlung =c
wesen sand,
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Das Landesarbeitsgeracht hat ausdrucklich festgestellt,
daB die Klagerin wahrend des Arbecitsverhaltnisses keine be-
sonderen Schwangelschaftsbeschuerden behauptet habe (S 24
des LAG-Urteils). Dae Beklagte hat auch nicht vorgetragen,
daB sic von der Klagerin eine arztliche Beurteilung ihrer
Leistungsfahigkeit verlangt habe Dann kavn aber dem Landes-
arbeaitsgericht nicht vorgeworfon werden, es hatte die Rechis-
lage im Hinblack auf eaine Fallgestaltung prufen nussen,
wie sie erst in der Revisionsanstanz neu in den Prozel
eingefuhrt worden i1st Den schon im crstainstanzlichen Ver-
fahren gebrachten Hinyeis der Beklagten auf das Beschaf.
tigungsverbot nach § 3 Abs 1 MuSchG (vgl S 1 f. des
Schriftsatzes der Beklagben vom 15. April 1969 = Bl 69
fo VorA) brauchten dic Vorinstanzen schon deshalb nicht zu
beachten, weil dire Klagerin nicht diescs, sondern das
Beschaftagungsverbot des § 4 Abs, 3 MuSchG fur sich in
Ansoruch genommen hat. Beide aber fuhren zur Leastungspflicht
des Arbeitgebers nach § 11 MuSchG mit dem Unberschied, daB
der Arbeitgeber hier immerhin eine Arbeitsleistung ersalten
hat, wahrend er bei einem vollstandigen Beschaftigungsverbot
noceh § 3 Abs 1 MuSchG den Mubtterschutzlohn ohne jede Gegen—
leistung zahlen muR,
IV Hicrnach haben die Voranstanzen zu Recht dor Xlage
stattgegeben., Das fuhrt zur Zuruckweisung der Revision der
Bellagten.

gez Dr. Stumpf Halger Dr. Groninger
Petersdorff Hartmann
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