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Mir das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Ja

Fir die amtliche Sammlung! Nein

Gesetz:

MuSchG 1968 § 11 Abs. 1 und 2, § 4 Abs. 3 Satz 1,
§ 9, § 5 Abs., 2, § 21; BGB § 134, § 611 Akkordlohn

Leitsdtze:

Die Beschiaftigung von werdenden Mittern mit Akkord-
arbeit ist verboten (§ 4 Abs. 3 Satz 1 MuSchG 1968).
Verrichtet eine schwangere Frau in Unkenntnis ihrer
Schwangerschaft Akkordarbeit, so diirfen ihr daraus
fiir den Mutterschutzlohn nach § 11 MuSchG 1968 keine
Nachteile entstehen: Die Umsetzung auf Zeitlohn ist
dann ein Wechsel der Entlohnungsart nach § 11 Abs. 1
Satz 2 MuSchG 1968, und der in dem Bezugszeitraunm
erzielte Akkordverdienst ist bel der Berechnung des
Durchschnittsverdienstes zu beriicksichtigen.

Aktenzeichen: 3 AZR 60/72
Urteil des BAG vom 20. Dezember 1972 LAG Berlin
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3 AZR 60/72

1 8a 28/71 Berlin
Urteilstenor
zugestellt

am 20. Dezember 1972

gez. Slrig,
Regierungshauptsekretar
als Urkundsbeamter

der Geschiaftsstelle

In Sachen

bp.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 15. Dezember 1972 durch den Vor-
sitzenden Richter Professor Dr. Stumpf, die Richterin Profes-
sorin Dr. Hilger und den Richter Dr. Thomas sowie die ehren-
amtlichen Richter Heimann und Meyer fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Berlin vom 1. Dezember 1971
- 1 Sa 28/71 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Berlin vom 10. September 1971
- 10 Ca 380/71 - wie folgt abgedndert:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin
285,20 DM zu zahlen.
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In {ibrigen wird die Klage abgewiesen.

In {ibrigen wird die Berufung der Beklagten

zurickgewiesen.

3, Die weitergehende Revision der Kl&gerin wird

zurickgewlesen.

4, Von den Kosten des Rechtsstreits tragen die
Beklagte drei Winftel und die Kldgerin zweil
Finftel.

Von Rech t s wegen !

Tatbestand:

Die 1946 geborene Kldgerin war seit dem 5. Januar 1971
bei der Beklagten als Justiererin beschidftigt. In dem schrift-
lichen Arbeitsvertrag vom 4. Januar 1971 vereinbarten die
Parteien eine Probezeit bis zum 27. Miarz 1971. Die Klagerin
arbeitete zunichst im Zeitlohn und verdiente nach dem im
Arbeitsvertrag zugrunde gelegten Tarifvertrag 3,74 DM Je
Stunde. Ab Mirz verrichtete sie ihre Arbeit vereinbarungs-
gemdB im Akkord. Ihr Durchschnittsverdienst betrug danach
im Mirz 5,65 DM, im April 5,94 DM und im Mai 6,93 DM Jje
Stunde.

Am 25. Mai 1971 teilte die Kldgerin der Beklagten mit,
sie sei im vierten Monat schwanger. Die Beklagte beschaftig-
te sie daraufhin wieder im Zeitlohn, der auf 4,25 DM je
Stunde gestiegen war. Im Juni 1971 erhielt die Klagerin fiur
184 Arbeitsstunden 782,-- DM. Nach einem der Beklagten vor-
gelegten drztlichen Attest vom 3. August 1971 war die Kla-
gerin zu diesem Zeitpunkt im achten lMonat schwanger; die
voraussichtliche Niederkunft sollte in acht Wochen sein.
Tatsichlich ist die Kligerin dann am 14. Oktober 1971 nieder-
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gekommen.

Die Kligerin hat die Ansicht vertreten, die Beklagte
miisse ihr fiir den Monat Juni 1971 Mutterschutzlohn in Hohe
des zuletzt erzielten Akkordverdienstes von 6,9% DM je Stun-

de gewdhren. Sie hat demgemdB fiir den Monat Juni einen Unter-

schiedsbetrag zu dem bereits bezogenen Arbeitsverdienst von
49%,12 DM brutto eingeklagt.

Die Beklagte hat gebeten, die Klage abzuweisen. Sie hat
die Meinung verfochten, wegen der Ende Januar 1971 einge-
tretenen Schwangerschaft sei der Mutterschutzlohn nach dem
Entgelt zu berechnen, das die Klidgerin im Januar 1971 bezo-
gen habe. Nur die inzwischen erfolgte Tariflohnerhdhung sel

zugunsten der Kligerin zu beriicksichtigen, nicht dagegen ihr

Akkordverdienst.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die
Berufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht der
Kligerin nur 158,24 DM zuerkannt; das Landesarbeitsgericht
ist dabei von dem Durchschnittsverdienst ausgegangen, den
die Kldgerin in den Monaten Februar, Miarz und April 1971
erzielt hat. Mit ihrer Revision erstrebt die Klidgerin die

Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

I. Nach § 11 Abs. 1 MuSchG 1968 ist einer schwangeren Ar-
beitnehmerin mindestens der Durchschnittsverdienst weiter

zu gewahren, den sie in einer ndher bezeichneten Bezugsperi-

ode erhalten hat, wenn bei ihr - was hier allein in Be-
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tracht kommt - wegen des Verbots von Akkordarbelt (§ 4 Abs. 3

Satz 1 MuSchG 1968) die Entlohnungsart wechselt (Ubergang
vom Akkordlohn zum Zeitlohn).

1. Die Klagerin hat bei der Beklagten ab 5. Januar'1971
zundchst im Zeitlohn gearbeitet. Von Miarz 1971 ab ist sie
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im Akkord titig gewesen, bis sie am 25. lMai 1971 der Beklag-
ten mitgeteilt hat, daB sie sich in anderen Umsté@ndenbefin-
de. Danach hat sie ihre Tdatigkeit als Justiererin wieder im

Zeitlohn verrichtet.

2. Die Parteien wie auch die Vorinstanzen sind ohne wei-
teres davon ausgegangen, daB die Umsetzung der Kligerin von
Akkord- auf Zeitlohnarbeit und der damit verbundene Wechsel

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

der Entlohnungsart zu einem Anspruch auf Mutterschutzlohn
nach § 11 MuSchG 1968 fiihre. Das ist im Ergebnis aus folgen-

den Griunden zutreffend.

www.prinz.law

a) Als die Klsgerin ihr Arbeitsverhdltnis bei der Beklagten

am 5. Januar 1971 begann, war nach den Grundsdtzen, die fur
die Berechnung der Fristen nach dem Mutterschutzgesetz gel-

ten, anzunehmen, daBl sie bereits schwanger war. In dem arzt-

lichen Zeugnis vom 3. August 1971, das die Kldgerin der Be-
klagten vorgelegt hat, war angegeben, die Niederkunft werde
voraussichtlich in acht Wochen, also am 28. September 1971,

sein. Rechnet man von diesem mutmaBlichen Tag der Niederkunft

um die durchschnittliche Dauer der Schwangerschaft von 280

Tagen zuriick, so gelangt man zu einem mutmaBlichen Beginn

der Schwangerschaft am 21. Dezember 197/0.

Das Bundesarbeitsgericht hat zum Mutterschutzgesetz 1952
ausgesprochen, daB § 5 Abs. 2 MuSchG, der die Bindung an
das arztliche Zeugnis nur fiir die Berechnung der Schutzfrist
des § 3 Abs. 2 MuSchG vorschreibt, fiir alle wdhrend der
Schwangerschaft ablaufenden Fristen gelte. Dies sel nach
dem Sinn des Gesetzes und der Natur der Sache geboten, da

der gesetzliche Mutterschutz weitgehend nicht zu verwirkli-
chen sei, wenn die in vielen Fdllen erforderliche Fristen-

bestimmung bis zur tatsichlichen Niederkunft in der Schwebe
bliebe (BAG AP Nr. 27 zu § 9 MuSchG mit zustimmender Anmer-

kung von Schnorr v. Carolsfeld).
Diese Erwdgungen gelten ebenso, wenn es

§ 11 MuSchG 1968 anzuwenden. So kommt es fiir den Anspruch
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auf Mutterschutzlohn darauf an festzustellen, ob und ab
wann eines der verschiedenen Beschadftigungsverbote einzu-
halten war. Dies richtet sich zum Tell nach dem Beginn der
Schwangerschaft, zum Teil setzen die Beschidftigungsverbote
bestimmte Zeiten nach Beginn der Schwangerschaft ein (vgl.
§ 4 Abs., 1, 2 und 3%, § 8 Abs. 1, 3, 4 und 5 MuSchG 1968).
Ferner ist filir die Berechnung des Mutterschutzlohns bedeut-
sam, ob das Arbeitsverhdltnis vor oder nach Eintritt der
Schwangerschaft begonnen wurde. Auch hierfiir kann nicht
die Niederkunft abgewartet werden, um dann den Beginn der
Schwangerschaft und den zutreffenden Bezugszeitraum fir
den Mutterschutzlohn nachtriglich zu ermitteln (ebenso
Bulla, MuSchG, 3. Aufl., § 11 Anm. 49; Schmatz-Zmarzlik,
MuSchG, 2. Aufl., § 11 Anm. 34; Groninger-Thomas, MuSchG,
§ 11 Anm. 7 a). .

b) Ist sonach fir die Frage, ob und in welchem Umfange
die Kligerin nach § 11 MuSchG 1968 Anspriiche erheben kann,
davon auszugehen, dafl sie bei AbschluBl des Arbeitsvertra-

S[19)1[) 9P A1 ], YONY :SIPMUTE]

ges am 4. Januar 1971 bereits schwanger war, so durfte die
Beklagte mit ihr keine nach § 4 Abs. 3 Satz 1 MuSchG 1968 -
verbotene Akkordarbeit vereinbaren. DaB dies doch gescheheﬁg
ist und die Klégerin auch tatsdchlich nach der Probezeit
bis zum 25. Mai 1971 im Akkord beschaftigt wurde, beruhte
darauf, daB sie nach den Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts erst zum letztgenannten Zeitpunkt sichere Kennt-
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nis von ihrer Schwangerschaft erhielt.

Bei diesem Sachverhalt kann bei der Berechnung des
Mutterschutzlohns der Verdienst aus der verbotswidrig ge-
leisteten Akkordarbeit nicht mit der Begriindung unberick-
sichtigt bleiben, daB die Vereinbarung solcher Arbeit nach
§ 134 BGB unwirksam gewesen sei. Der Zweck des Mutterschutz-
gesetzes geht zwar dahin zu verhindern, daB eine schwange-
re Arbeitnehmerin Arbeiten verrichtet, die ihrer und der
Gesundheit des werdenden Kindes abtrédglich sein konnen.
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Dem Arbeitgeber ist es deshalb unter Strafandrohung (§ 21
MuSchG 1968) verboten, Arbeitnehmerinnen mit verbotenen
Arbeiten zu beschdftigen. Um die schwangere Frau von der
Ubernahme und Ausfiihrung gesundheitsgefdhrdender Arbeiten
abzuhalten, sieht § 11 MuSchG 1968 die Fortzahlung ihres
friitheren Durchschnittsverdienstes vor, wenn sie wegen der
Beschdftigungsverbote Verdienstminderungen erfahrt. Dem
genannten Schutzzweck dient es ferner, wenn § 11 Abs. 1
Satz 1 MuSchG 1968 als Bezugszeltraum fiir den Mutterschutz-
lohn grundsédtzlich eine Zeit vor Beginn der Schwangerschaft
bestimmt: Dadurch soll jeder Anreiz fiir die schwangere

Frau ausgeschaltet werden, ihre Arbeitsleistung nach BEin-
tritt der Schwangerschaft liber Geblhr zu steigern, um
dadurch einen hdheren Mutterschutzlohn zu erzielen (Bulla,
MuSchG, 3. Aufl., § 11 Anm. 49; Meisel-Hiersemann, MuSchG,
§ 11 Anm. 3%6; Schmatz-Zmarzlik,MuSchG, 2. Aufl., § 11

Anm. 3%3).

Dieser Zweck des Mubtterschutzgesetzes 148t sich Jjedoch
nicht erreichen, wenn und solange die Frau von ihrer Schwan-
gerschaft noch keine hinreichende Kenntnis hat. Dann konnen
die gesetzlichen Regelungen, die sie vor Uberanstrengung
und der Verrichtung gefdhrdender Arbeiten bewahren sollen,
ihr Tun und Unterlassen nicht beeinflussen. Hat die Frau
in Unkenntnis ihrer Schwangerschaft Arbeiten ilibernommen
und ausgefiihrt, von denen sich nachtriglich herausstellt,
daB sie sie aus Mutterschutzgriinden nicht verrichten durf-
te, so sind solche Arbeiten bei der Berechnung des Mutter-
schutzlohns nach § 11 MuSchG 1968 dennoch mit zu beriicksich-
tigen. Es liegt dann, wenn, wie hier, nach Bekanntwerden der
Schwangerschaft ein Ubergang von der Akkordlohn- zur Zelt-
lohnarbeit erfolgt, ein Wechsel der Entlohnungsart im Sinne
von § 11 MuSchG 1968 vor und nicht bloB eine Riickfiihrung
eines von vornherein verbotenen auf einen mutterschutzrecht-

www.prinz.law

lich erlaubten Arbeitsvertrag. Soweit Bulla (Anm. zu AP Nr. 2
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zu § 4 MuSchG [zu II 3]) die Ansicht vertritt, eine schwan-
gere Arbeitnehmerin, die zu verbotenen Arbeiten einge-
stellt wurde, habe keinen Anspruch aus § 10 MuSchG [jetzt
§ 11 MuSchG 1968], vermag der Senat dem aus den vorge-
nannten Erwidgungen jedenfalls nicht fiir solche Fdlle bei-
zupflichten, in denen die Arbeitnehmerin keine Kenntnis
von ihrem Zustand hatte. Anders mag zu entscheiden sein,
wenn eine Arbeitnehmerin noch nach Gewahrwerden ihrer
Schwangerschaft und ohne ihren Arbeitgeber zu unterrich-
ten verbotene Arbeiten iibernimmt. Desgleichen wird von
der vorliegenden Entscheidung nicht die Frage beriihrt,
ob ein Arbeitsvertrag, nach dem eine schwangere Arbelt-
nehmerin nur mit Arbeiten beschaftigt werden kahn, die
nach § 4 MuSchG verboten sind, nach § 134 BGB rechtsun-
wirksam ist (vgl. dazu BAG 3, 309 = AP Nr., 2 zu § 4
MuSchG). Hier konnte die Beklagte die Kligerin sowohl im
(verbotenen) Akkord- wie im Zeitlohn beschéftigen.
II. Als Durchschnittsverdienst nach § 11 MuSchG 1968
kann die Klagerin fiir den Monat Juni 1971 Jje Stunde
5,80 DM verlangen. Das ergibt sich aus folgendem:
1. Aus den vorstehend zu I 2 a) dargelegten Grinden ist
davon auszugehen, daB die Klagerin bei Beginn des Arbeits-
verhdltnisses am 5. Januar 1971 bereits schwanger war.
Deshalb ist der Durchschnittsverdienst aus dem Arbeitsent--
gelt der ersten dreizehn Wochen oder drei Monate der Be-
schiftigung zu berechnen (§ 11 Abs. 1 Satz 3 MuSchG 1968).
Der vorgenannte Bezugszeitraum lief an sich vom 5.
Januar bis 4. April 1971. Im Betrieb der Beklagten wird
der Lohn monatlich abgerechnet. Aus Griinden der Prakti-
kabilitdt und weil dies fiir den nach Monaten bemessenen
Bezugszeitraum vor Beginn der Schwangerschaft nach § 11
Abs. 1 Satz 1 MuSchG 1968 gesetzlich vorgesehen ist, be-
stehen keine Bedenken, daB hier der Bezugszeitraum vom
1. Februar bis 30. April 1971 zugrunde gelegt wird (vgl.
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Bulla, MuSchG, 3. Aufl., § 11 Anm. 52).

2. Die Kldgerin hat in dem Bezugszeitraum verschieden hohe
Durchschnittsverdienste erzielt: Im Februar 3,74 DM je Stun-
de, im Miarz 5,65 DM und im April 5,94 DM. Die Verdienster-
hohung, die sich im Marz gegenliber Februar ergab, war be-
dingt dadurch, daB die Kldgerin von Zeitlohn- auf Akkord-
lohnarbeit umgesetzt wurde.

a) Nach § 11 Abs. 2 MuSchG 1968 sind Verdiensterhdhungen
nicht nur voribergehender Natur in und nach dem Berechnungs-
zeltraum dergestalt zu beriicksichtigen, daB von dem erhohten
Verdienst auszugehen ist. Der Ubergang vom Zeitlohn zum
Akkordlohn bedeutet grundsétzlich eine Verdiensterhohung
und ist daher - unter AuBerachtlassung eines in dem Bezugs-
zeltraum vorher erzielten niedrigeren Zeitlohns - dem Mut-
terschutzlohn zugrunde zu legen (Schmatz-Zmarzlik,MuSchG,

2. Aufl., § 11 Anm. 27; Groninger-Thomas, MuSchG, § 11 Anm.
5 a). Diese Verdiensterhohung war hier auch nicht nur als
voriibergehend anzusehen, da die Kladgerin stdndig im Akkord
arbeiten sollte. Nur wegen des Verbots von Akkordarbeit
konnte sie diesen Verdienst nach dem 25. Mai 1971 nicht mehr
erreichen; den dadurch entstandenen Ausfall muBl die Beklag-
te nach § 11 MuSchG 1968 ausgleichen.

(1) Die Beklagte hat im AnschluB an Meisel (DB 1966, 860
[863 f.]) geltend gemacht, der hdohere Akkordverdienst der
Kldgerin sei nicht zu beriicksichtigen, da er auf einer
gesteigerten Leistung und nicht auf einem hoheren Lohn bei
gleicher Leistung beruhe. Hiermit kann die Beklagte jedoch
keinen Erfolg haben. Das Landesarbeitsgericht hat nicht
festgestellt, daB anliBlich des Ubergangs vom Zeitlohn zum
Akkordlohn bei gleichbleibender Leistung keine Verdienst-
erhohung eingetreten wire. Nur unter dieser Voraussetzung
wire eine Verdiensterhdohung im Sinne von § 11 Abs. 2 MuSchG
1968 zu verneinen (so auch Meisel, DB 1966, 863 [zu 8 bl).
Soweit die Kldgerin, nachdem sie im Akkord tdtig wurde,
durch Einarbeitung und Leistungssteigerung ihren Verdienst
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verbessern konnte, hat dies nichts mehr mit der Frage zu
tun, ob eine zu beriicksichtigende Verdiensterhdohung vor-
liegt. Ihr Arbeitsentgelt 1st vielmehr so zugrunde zu
legen, als ob sie vom Beginn des Bezugszeitraums an im Ak-
kord titig gewesen wire (ebenso wohl Meisel, DB 1966,

864 [zu 8 ¢ a.E.]; Groninger-Thomas, MuSchG, § 11 Anm. 5 b;
Bulla, MuSchG, 3. Aufl., § 11 Anm. 59 c).

(2) Aus den vorstehenden Erwdgungen folgt zugleich, daB
das von der Kldgerin verfolgte Begehren nicht begriindet
ist, ausschlieBlich den zuletzt von ihr erzielten Akkord-

verdienst von 6,93 DM je Stunde zur Berechnung des Mutter-

schutzlohns heranzuziehen. Diesen Lohn hat die Klagerin
erst im Mai 1971 erreicht, also auBBerhalb des Bezugszelt-

raums. Nun sieht zwar § 11 Abs. 2 MuSchG 1968 vor, daB auch

Verdiensterhohungen zu beriicksichtigen sind, die erst nach

Ablauf des Berechnungszeitraums eintreten. Eine solche Ver-

diensterhohung liegt jedoch nicht vor, wenn nur infolge
hoherer Leistung ein besseres Akkordergebnis erreicht wur-
de. Die Verdiensterhchung liegt in dem Ubergang vom Zeit-
lohn zum Akkordlohn; der danach erzielte Verdienst ist nur
insoweit zu bericksichtigen, wie er im Berechnungszeitraum
liegt.

b) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Akkord-
verdienst konne nicht Grundlage der HOhe des Arbeitsver-
dienstes sein, well die Kldgerin nicht im Akkord beschif-
tigt werden durfte. Abgesehen davon, daB das Berufungsge-
richt dem entgegen doch den Akkordverdienst der Monate
Marz und April berilicksichtigt hat, vermag der Senat auch
seinem Ausgangspunkt nicht zu folgen. Wenn die Arbeitneh-

merin in Unkenntnis ihrer Schwangerschaft Akkordarbeit ver-

richtet hat, dann liegt bei der spateren Umsetzung auf
Zeitlohn nicht nur ein Wechsel der Entlohnungsart im Sinne
von § 11 Abs. 1 Satz 2 MuSchG 1968 vor, sondern ist auch
der Akkordverdienst flir die Berechnung des Mutterschutz-
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lohns heranzuziehen. Dies gilt aus den vorstehend zu I 2 b)
dargelegten Griinden.

3. Demnach ist der fiir den Monat Juni 1971 von der Be-
klagten zu zahlende Durchschnittsverdienst wie folgt zu be-
rechnen: Von dem in den Monaten Mirz (5,65 DM je Stunde)

und April (5,94 DM je Stunde) erzielten Akkordverdienst ist
der Durchschnitt zu ermitteln. Das sind 5,80 DM je Stunde.
Dieser Betrag steht der Kldgerin je Arbeitsstunde fiir den
Monat Juni 1971 =zu.

ITI. Nach alledem steht der Kldgerin {iber den von der Beklag-
ten gezahlten Betrag hinaus fiir den Monat Juni 1971 Anspruch
in Hohe von 285,20 DM zu. Da das Landesarbeitsgericht ihr
nur 158,24 DM zuerkannt hat, erweist sich die Revision de;
Klagerin wegen des Unterschiedsbetrages als begriindet; we-
gen der erhobenen weltergehenden Forderung muBlte sie dage-
gen zurickgewiesen werden.

gez. Dr. Stumpf Frau Richterin am Bundesar- Dr. Thomas
beitsgericht Professorin Dr.
Hilger ist durch Krankheit
an der Unterschrift verhindert

Dr. Stumpf

Heimann Meyer
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