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Leitsatze:

Ist eine Arbeitnehmerin wahrend der Schwangerschaft wegen eines Be-
schaftigungsverbots gehindert, die vertragliche Arbeitsleistung zu erbrin-
gen, darf ihr der Arbeitgeber im Rahmen billigen Ermessens eine andere
zumutbare Tatigkeit zuweisen. Die Zuweisung muB die Ersatztatigkeit so
konkretisieren, daB8 beurteilt werden kann, ob billiges Ermessen gewahrt

ist.
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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 365/99

11 Sa 1740/98
Landesarbeitsgericht
Disseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
15. November 2000

URTEIL
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen
pp.

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 15. November 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-
richt Griebeling, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Miller-Glége und Kreft, die
ehrenamtlichen Richter Ackert und Hinrichs fir Recht erkannt:

1. Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Dusseldorf vom 22. Januar 1999 - 11 Sa
1740/98 - wird mit der MaBgabe zurlckgewiesen, daB der
Beklagte 4 % Zinsen aus dem dem Bruttobetrag von
7.211,95 DM entsprechenden Nettobetrag seit dem 9. Juli
1998 zu zahlen hat.

-2.
E=a JLaw — Gesetze und Urteile morao o Available on the
Ifostenlos (mobile AQQ) > GOOSle play D App Store

W__J Uber200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir i0S

Uber 100000 Urteile

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YoeU JUqULJR( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() IoP J[IA], YoNY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

-2- Rechtsanwalt www.prinz.law

2. Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, ob der Anspruch der Klagerin auf Mutter-
schutzlohn wegen Ablehnung einer Ersatztatigkeit erloschen ist.

Die Klagerin ist medizinisch-technische Radiologieassistentin. Seit dem
1. Januar 1992 war sie in der Abteilung fir Radiologie und Nuklearmedizin des vom
Beklagten getragenen Krankenhauses beschéftigt. Im Herbst 1994 nahm die Klagerin
ein Hochschulstudium auf. Mit Wirkung ab 1. Oktober 1994 vereinbarten die Parteien,
daB die Klagerin als studentische Aushilfskraft in Nachtbereitschaftsdiensten arbeiten
solle. Sie wurde nach einem monatlich im voraus vorliegenden Dienstplan an unter-
schiedlichen Tagen 3- bis 4mal im Monat mit durchschnittlich je 12,5 Stunden einge-
setzt. Sie erzielte eine durchschnittliche Vergitung von 1.442,39 DM brutto monatlich.
Daneben arbeitete sie seit Anfang 1998 als freie Mitarbeiterin in einem Zeitungsverlag.

Im Dezember 1997 wurde die Klagerin schwanger. Dies teilte sie dem Chef-
arzt Dr. B. am 27. Februar 1998 persoénlich mit. In diesem Gesprach wurde die Frage
einer anderweitigen Beschéftigung der Klégerin erértert.

Unter dem 27. Februar 1998 schrieb die Klagerin an die Personalabteilung

des Beklagten:

"... da ich aufgrund meiner Schwangerschaft keine Bereit-
schaftsdienste in der Rontgenabteilung durchfihren darf, hat
mir Herr Chefarzt Dr. B. am 27. Februar 1998 vorgeschlagen,
meine im Bereitschafts- und Wochenenddienst geleistete Arbeit
stattdessen im Tagdienst aufzunehmen. Leider kann ich dieses
Angebot aufgrund meines Studiums nicht annehmen."

In der Erwiderung des Beklagten vom 5. Marz 1998 heiBt es:

"Bezug nehmend auf o0.g. Schreiben méchten wir Thnen mittei-
len, daB es uns leid tut, daB Sie das von Herrn Dr. B. unter-
breitete Angebot (Arbeit im Tagdienst) nicht annehmen kénnen.

Das Dienstverhaltnis ruht nun bis zur Wiederaufnahme der Ar-
beit."
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Die Klagerin hat behauptet, der Chefarzt habe erklart, ihr sei ja bekannt, daB
sie weiter bezahlt werde. Er misse ihr anbieten, im Tagdienst zu arbeiten, wisse aber,
daB sie aufgrund des Studiums dieses Angebot nicht annehmen kénne. Die Klagerin
hat Vergitungszahlung fur die Zeit von Februar 1998 bis zum 19. August 1998 ver-
langt.

Sie hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an sie 9.538,39 DM brutto nebst
4 % Zinsen aus dem dem Bruttobetrag von 7.211,95 DM ent-
sprechenden Nettobetrag ab Rechtshangigkeit zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat behauptet, der
Chefarzt habe der Klagerin angeboten, im Tagdienst und in der "Réntgenauswertung"
zu arbeiten. Die Klagerin habe daraufhin eindeutig, abschlieBend und endgiiltig erklart,
eine Tatigkeit im Tagdienst scheide "aufgrund ihres Studiums" definitiv aus. Darauthin
habe .der Chefarzt erwidert, ein anderes Angebot kdnne er ihr nicht machen. Sie solle

sich daher an die Personalabteilung wenden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Beklagten zuriickgewiesen und die Revision zugelassen, soweit die
Verurteilung den Zeitraum vom 1. Marz bis zum 19. August 1998 betrifft. Mit der Revi-
sion verfolgt der Beklagte insoweit seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Beklagten ist nicht begriindet. Die Vorinstanzen haben der
Klage zu Recht statigegeben. Der Beklagte schuldet der Klagerin fur die Zeit vom
1. Mérz 1998 bis zum 19. August 1998 Mutterschutzlohn geméas § 11 Abs. 1 MuSchG
in Héhe von 8.096,00 DM brutto nebst 4 % ProzeBzinsen.

I Die Klagerin hat im fraglichen Zeitraum ihre aufgrund der Vereinbarung vom
7. September 1994 geschuldete Arbeit als studentische Aushilfskraft fiir Nachtbereit-
schaftsdienste in der Klinik des Beklagten wegen eines im Gesetz aufgefihrten Be-
schaftigungsverbots nicht erbracht. Die Klagerin durfte gemaB § 22 Abs. 2 Satiz 1
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Rontgenverordnung iVm. § 4 Abs. 4 Nr. 1 MuSchG sowie gemaB § 8 MuSchG jeden-
falls seit 1. Marz 1998 die geschuldete Tatigkeit nicht mehr erbringen.

I. Dem Anspruch der Klagerin steht ihre Weigerung, im Tagdienst zu arbeiten,
nicht entgegen. Der Arbeitgeber darf zwar der von einem Beschaftigungsverbot be-
troffenen schwangeren Arbeitnehmerin eine zumutbare Ersatztatigkeit zuweisen. Lehnt
diese eine solche Arbeit ab, verliert sie ihren Anspruch aus § 11 Abs. 1 MuSchG. Vor-
liegend fehlt es jedoch schon an der Zuweisung einer Ersatztatigkeit, zu deren Auf-
nahme die Klagerin verpflichtet gewesen ware.

1. Das Bundesarbeitsgericht nimmt in stédndiger Rechtsprechung an, daB ein
Anspruch auf den Mutterschutzlohn des § 11 Abs. 1 MuSchG nur entsteht, wenn der
Arbeitsausfall "wegen" eines Beschaftigungsverbots, dh. in Beachtung und Befolgung
eines solchen Verbots eingetreten ist. Das Verbot selbst muB die Ursache fiur den
Ausfall der Arbeit und des Arbeitsentgelts sein. An dieser Kausalitat fehit es, wenn die
Arbeitnehmerin verpflichtet war, eine ihr zugewiesene andere nicht verbotene Tatigkeit
aufzunehmen, und sie diese abgelehnt hat. Dann ist ihre Weigerung die Ursache des
Arbeits- und Verdienstausfalls und nicht das Beschaftigungsverbot. Aus § 11 Abs. 1
MuSchG besteht dann kein Anspruch (BAG 31. Mérz 1969 - 3 AZR 300/68 - BAGE 21,
370, 372, 22. April 1998 - 5 AZR 478/97 - BAGE 88, 279, 282; 21. April 1999 - 5 AZR
174/98 - AP MuSchG 1968 § 4 Nr. 5). Bei der Zuweisung einer Ersatztatigkeit hat der
Arbeitgeber nach billigem Ermessen zu entscheiden (§ 315 BGB). In diesem Rahmen
ist eine umfassende Interessenabwagung vorzunehmen. Einerseits hat die Arbeitneh-
merin durch zumutbare Veranderungen ihrer Tatigkeit daran mitzuwirken, die finanziell
nicht unerheblichen Folgen eines Beschaftigungsverbots fur den Arbeitgeber mdglichst
gering zu halten. Sie muB3 deshalb fiir die absehbare Zeit bis zum Beginn der Mutter-
schutzfrist - mutterschutzrechtlich erlaubte und zumutbare - Tatigkeiten austben, zu
denen sie im Wege des Direktionsrechts nicht angewiesen werden kénnte. Anderer-
seits muB die angebotene Ersatzarbeit auf den besonderen Zustand der Schwangeren
und deren berechtigte personliche Belange auch auBerhalb der unmittelbaren Arbeits-
beziehung Rucksicht nehmen. Dies kann im Einzelfall bedeuten, daB sogar eine auf-
grund des Direktionsrechts des Arbeitgebers an sich zulassige Zuweisung veranderter
Arbeitsaufgaben flr die schwangere Arbeitnehmerin unzumutbar ist (BAG aa0). Um
die Zumutbarkeit der zugewiesenen Ersatztatigkeit ggf. im Rechtsstreit Gberprufen zu
kénnen, muB3 die Zuweisung konkret erfolgen. Andernfalls muBte im Rechtsstreit Gber
ein dann nachzuholendes und deshalb hypothetisches Angebot befunden werden. Fir
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eine gerichtliche Beurteilung von DirektionsmaBnahmen, die vom Arbeitgeber gar nicht
ausgesprochen wurden, besteht keine sachliche Rechtfertigung. Hat ihr der Arbeitge-
ber eine andere Tatigkeit zugewiesen, ist es Angelegenheit der Arbeitnehmerin, ihre
die Zumutbarkeitsbeurteilung beriihrenden Argumente vorzubringen, um dem Arbeit-
geber eine Uberpriifung und etwaige Anpassung seiner Weisung zu erméglichen.

2. Nach diesen Grundsatzen ist der Vergutungsanspruch der Klagerin nicht ent-
fallen. Es fehlt an der Zuweisung einer Ersatztatigkeit, durch die die Arbeitspflicht der
Klagerin auf eine andere als die bisher ausgelibte Tatigkeit konkretisiert worden ware.

Der Beklagte hat sein Direktionsrecht, das im Rahmen des § 11 MuSchG auf-
grund der oben erwahnten Verpflichtung der Schwangeren grundsatzlich auch die an
sich vom Vertrag nicht gedeckte Zuweisung einer Tatigkeit im Tagdienst umfaBt, nicht
ausgelbt. Er hat die Klagerin nicht angewiesen, fir die Zeit des Beschaftigungsverbots
eine bestimmte Tatigkeit in einem bestimmten Umfang zu einer bestimmten Zeit zu
verrichten. Es hat zwar ein Gesprach zwischen der Klagerin und dem Chefarzt Dr. B.
gegeben, doch ist auch bei Wahrunterstellung des Vortrags des Beklagten der Klagerin
nicht erklart worden, sie solle fir die Zeit des Beschéftigungsverbots zu einer be-
stimmten festgelegten Zeit und in einem bestimmten Umfang eine Tatigkeit im Tag-
dienst erbringen. Eine solche Weisung war auch dann nicht entbehrlich, wenn die Kla-
gerin es generell ablehnte, im Tagesdienst zu arbeiten. Angesichts der besonderen
Arbeitszeitregelung der Klagerin waren die genaue Bezeichnung der bestimmten Ta-
tigkeit, des bestimmten Umfanges und der bestimmten Arbeitszeiten unverzichtbar.
Eine derartige Zuweisung ist auch spater nicht mehr erfolgt.

M. Das Urteil des Arbeitsgerichts Dusseldorf vom 24. September 1998 enthalt
hinsichtlich der Entscheidung Uber die Zinsanspruche der Klagerin eine offenbare Un-
richtigkeit, weil es den Anfangstermin der Zinsschuld nicht angibt und in den Entschei-
dungsgriinden ausfiihrt: ,Der Zinsanspruch beruht auf §§ 291, 288 BGB“. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung des Beklagten gegen dieses Urteil zurickgewiesen und
in den Entscheidungsgrinden erklart:

,0er Zinsanspruch beruht dem Grunde nach auf § 291 Satz 1

1. Halbs. BGB i.V.m. §§ 253 Abs. 1, 261 Abs. 1 ZPO und der
Hohe nach § 288 Abs. 1 Satz 1 BGB i.V.m. § 291 Satz 2 ZPO.“

Damit haben die Vorinstanzen den Anfangstermin der Zinszahlungspflicht
nicht bestimmt. Dies beruht auf einem offenbaren Versehen, denn die Klagerin hatte
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mit ihrer Klage Zinsen ,seit Rechtshéangigkeit* verlangt. Dementsprechend wird in bei-
den Urteilen der Vorinstanzen § 291 BGB zitiert, der den Anspruch auf ProzeBzinsen
ab Rechtshangigkeit behandelt.

Der Anfangstermin des Zinsanspruchs ist unverzichtbarer Bestandteil einer
Verurteilung zur Zahlung von ProzeBzinsen. Sein Fehlen kann nach § 319 ZPO durch
Berichtigung des Urteils korrigiert werden. Hierfur ist auch das befaBte Rechtsmittelge-
richt zustandig, solange der Rechtsstreit in der Rechtsmittelinstanz schwebt (stdndige
Rechtsprechung; BGH 18. Juni 1964 - VIl ZR 152/62 - NJW 1964, 1858; BGH 9. Fe-
bruar 1989 - V ZB 25/88 - BGHZ 106, 370, 373 f.). Der Zinsbeginn ist im Rahmen der
Entscheidung uber die Revision nachtraglich zu bestimmen. Dabei ist der ,9. Juli 1998"
einzusetzen, denn die Klageschrift, die die Verglitungsanspriche bis einschlieBlich
Juni 1998 in einer Gesamth6he von 7.211,95 DM brutto betraf, ist dem Beklagten am
8. Juli 1998 zugestellt worden. Damit begann die Verzinsungspflicht entsprechend
§ 187 Abs. 1 BGB mit Beginn des Tages, der dem Tag folgte, an dem das maBgebli-
che Ereignis (= Zustellung der Klage) eintrat (BGH 24. Januar 1990 - VIl ZR 296/88 -
NJW-RR 1990, 518, 519, Erman/Palm BGB 10. Aufl. § 187 Rn. 1; Palandt/Heinrichs
BGB 59. Aufl. § 187 Rn. 1).

Griebeling Miller-Gloge Kreft

Ackert W. Hinrichs
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