Matthias Prinz 6 52

Rechtsanwalt Www.prinz.law

Aktenzeichen: 5 AZR 584/89
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 8. August 1990
- 5 AZR 584/89 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 6. April 1989
Stuttgart - 17 Ca 5951/88 -
IT. Landesarbeitsgericht Urteil vom 27. September 1989
Baden-Wirttemberg - 3 Sa 55/89 = .
Flur die Amtliche Sammlung: Ja i |
Fiir die Fachpresse: Ja
Flir das Bundesarchiv: Ja

- A e - -~ > - " - - — - Ty W n o A G -~ T . e " - v — o - oo o - ] w o- oo ow  w w-

Entscheidungsstichwort:

Mutterschaftslohn und Verdiensterhdhung durch Bereit-
schaftsdienste

Gesetz: MuSchG § 11 Abs. 1'und 2, § 8 Abs. 1

Leitsdtze:

1. Ist mit einer Arbeitnehmerin vor Eintritt der Schwan-
gerschaft vereinbart worden, daR sie von einem bestimmten
Zeitpunkt ab fortlaufend Nacht- und Sonntagsdienste zu
leisten hat, kdnnen diese Tdtigkeiten aber wegen der Be-
schidftigungsverbote des § 8 Abs 1 MuSchG nicht aufgenom-
men werden, so .steht der Arbeitnehmerin wegen der ausge-
fallenen Arbeitsverglitung Anspruch auf Mutterschutzlohn
zu (§ 11 Abs 2 MuSchG).

2. Wenn wegen der Beschidftigungsverbote keiner der ver-
abredeten Nacht- und Sonntagsdienste geleistet werden konn-
te, kann der Verdienstausfall nicht nach § 11 Abs 1 MuSchG
ermittelt werden. Es greift dann jedoch § 11 Abs 2 MuSchG
ein, wonach bei Verdiensterhdhungen nicht nur voriibergehen-
der Natur, die nach Ablauf des Berechnungszeitraumes des

§ 11 Abs 1 MuSchG ohne das Beschiftigungsverbot-eingetre-
ten widren, von dem erhdhten Verdienst auszugehen ist.
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5 AZR 584/89

3 Sa 55/89 Baden-Wiirttemberg

Verklindet am lm Name“ dBS Vﬂ“(BS!

8. August 1990

Haust,

Amtsinspektorin urte“
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle In Sachen
e
pp.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemidf § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 8. August 1990 durcn den

Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Thomas, die Richter
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Dr. Gehring und Dr. Olderog sowie die ehrenamtlichen Richte
Prof. Dr. Krems und Arntzen fir Recht erkannt:
1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg
vom 27. September 1989 - 3 Sa 55/89 - wird

zurlickgewiesen.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob der Kldgerin ein Anspruch

auf Mutterschutzlohn nach § 11 MuSchG zusteht.

Die Klédgerin ist seit dem 1. April 1988 als Arztin in der
Andsthesieabteilung der Stddtischen Krankenanstalten bei der be-
klagten Stadt beschiftigt. Im Arbeitsvertrag ist die Geltung des

BAT vereinbart. Die Kldgerin war verpflichtet, nach einer Ein-

arbeitungszeit von zwei Monaten Bereitschaftsdienste und Wochen-

endbereitschaftsdienste zu leisten. Dementsprechend war sie fiir

die Zeit ab 1. Juni 1988 fiir solche Dienste eingeteilt und in de

Dienstplé&nen eingetragen.

Die Kldgerin wurde am 3. April 1988 schwanger. Nach § 8
Abs. 1 Satz 1 MuSchG diirfen werdende Miitter nicht mit Mehrarbeit
nicht in der Nacht zwischen 20.00 und 6.00 Uhr und nicht an Sonn
und Feiertagen beschiftigt werden. Wegen dieser Beschd&ftigungs-
verbote hat die Klidgerin keine Bereitschaftsdienste geleistet. E

ist weder von der beklagten Stadt geltend gemacht noch vom Lan-
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desarbeitsgericht in Zweifel gezogen worden, daB Bereitschafts-
dienst jeglicher Art wegen des in § 8 Abs. 1 Satz 1 MuSchG ge-
nannten Verbots nicht habe geleistet werden diirfen (vgl. dazu § 8

Abs. 4 MuSchG).

Die Kldgerin hitte, wie zur HOhe zwischen den Parteien un-
streitig ist, monatlich 1.712,87 DM brutto als Entgelt flr die
Bereitschaftsdienste erhalten. Die Kligerin hat die Ansicht ver-
treten, die beklagte Stadt miisse diesen Verdienstausfall nach
§ 11 MuSchG durch Gewihrung eines entsprechenden Mutterschutz-
lohnes ausgleichen. Zwar habe sie vor Beginn der Schwangerschaft
keinen Bereitschaftsdienst geleistet, und deshalb k&nne der Mut-
terschutzlohn nicht nach § 11 Abs. 1 MuSchG in der Weise berech-
net werden, daf auf den Verdienst eines Berechnungszeitraumes
abgestellt werde. Die Vergiitung fiir den Bereitschaftsdienst hédtte
jedoch eine Verdiensterh&hung nicht nur vorlibergehender Natur im
Sinne von § 11 Abs. 2 Satz 1 MuSchG dargestellt. Diese Verdienst-
erndhung sei der Kldgerin durch das Beschidftigungsverbot entgan-
gen und von der Beklagten durch den Mutterschutzlohn auszu-

gleichen.

Die Kl&dgerin hat ihren Anspruch flir die Zeit vom 1. April

1988 bis 15. November 1988 verfolgt und beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie
12.846,52 DM nebst Zinsen gemidR einer
von ihr angefilhrten Staffel zu zahlen.
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Die beklagte Stadt hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie

hat die Ansicht vertreten, der von der Kligerin verfolgte An-

spruch stiinde ihr nur zu, wenn die Klidgerin wenigstens einen Be-
reitschaftsdienst geleistet hdtte. Denn die finanzielle Absiche-
rung der werdenden Mutter verlange mindestens .das Bestehen eines

Anwartschaftsrechtes auf die erhdhte Verglitung.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Beru-
fung der Kldgerin hat das Landesarbeitsgericht den Anspruch fir
die Zeit vom 1. Juni bis 15. November 1988 nebst zugehdrigen Zif
sen fir begriindet angesehen. Mit ihrer Revision erstrebt die be-

klagte Stadt die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils, -

das die Klage in vollem Umfange abgewiesen hatte.

s unyu

Entscheidungsgrinde:
Die Revision ist unbegriindet. Der Anspruch der Klidgerin auf
Ausgleich des Verdienstausfalls wegen nicht geleisteter Bereit-
schaftsdienste ist in dem vom Landesarbeitsgericht zuerkannten

Umfange gerechtfertigt.

1. Nach dem unstreitigen und dem vom Landesarbeitsgericht fest-
gestellten, mit Verfahrensriigen nicht angegriffenen und daher der
Senat bindenden Sachverhalt (§ 561 ZPO) war die Klidgerin, die
seit 1. April 1988 in einem Arbeitsverhiltnis zu der beklagten
Stadt stand, verpflichtet, ab 1. Juni 1988 Bereitschaftsdienste
zu leisten. Durch diese Bereitschaftsdienste hétte sie ab 1. Juni
1988 eine zusdtzliche monatliche Vergiitung von 1.712,87 DM er-

zielt. Wegen der ab 3. April 1988 bestehenden Schwangerschaft
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durfte die Kldgerin die Rereitschaftsdienste nicht leisten (§ 8
Abs. 1 Satz 1 MuScnhG). Das hatte jedoch keine rechtlichen Auswir-
kungen auf die schon zuvor getroffene Abspracne {iber die Bereit-
schaftsdienste (vgl. dazu BAGE 59, 285 = AP Nr. 1 zu § 8 MuSchG

1968; BAGE 3, 309, 311 = AP Nr. 2 zu § U4 MuSchG).

2. § 11 Abs. 1 MuSchG bestimmt, daB der in bestimmter Weise zu
ermittelnde Durchschnittsverdienst vom Arbeitgeber zu gewidhren
ist, wenn eine Frau wegen des Mehr-, Nacht- oder Sonntagsarbeits-

verbotes nach § 8 Abs. 1 MuSchG teilweise oder vdllig mit der Ar-

beit aussetzen muR. Zweck dieser Regelung ist es, die Frau vor

VerdiensteinbuBen zu bewahren, die bei Einhaltung und Beachtung

der Beschidftigungsverbote ohne die Regelung des § 11 MuSchG ein-
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treten miiBten, weil die fiir den Lohn zu erbringende Arbeitslei-
stung ausbleibt. Damit soll zugleich verhindert werden, daf die
schwangere Frau gesundheitsgefidhrdende Arbeiten Ubernimmt und

ausfiihrt, um keine LohneinbuBe zu erfahren.

Von diesem Sinn und Zweck des Gesetzes her ist es dem Grunde

nach geboten, den Verdienstausfall auszugleichen, der der Kld-
gerin dadurch entstanden ist, daR sie keine Bereitschaftsdienste
leisten durfte. Allerdings erweist sich, daR vorliegend bei An-
wendung des § 11 Abs. 1 MuSchG ein Verdienstausfall nicht zu er-
mitteln ist. Denn die KlZgerin hatte wegen ihres Eintritts bei
der Beklagten am 1. April 1988, dem Beginn der Schwangerschaft am
3. April 1988 und dem erst ab 1. Juni 1988 vorgesehenen Bereit-
schaftsdienst einen solchen Dienst in einem der nach § 11 Abs. 1

MuSchG maBgebenden Berechnungszeitriume vor Einsetzen des Be-
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schiftigungsverbotes noch nicht geleistet. Deshalb ist flir die
Kligerin keine Verdienstminderung eingetreten, wenn man nur die

vom Gesetz vorgesehen Berechnungszeitrdume betrachtet.

3. Das Landesarbeitsgericht hat jedoch zu Recht den Anspruch
deshalb fiir begriindet angesehen, weil § 11 Abs. 2 MuSchG mit her-
anzuziehen ist. Nach dieser Vorschrift ist bei VerdiensterhShun-
gen nicht nur voriibergehender Natur, die widhrend oder nach Ablauf
des Berechnungszeitraumes eintreten, von dem erhthten Verdienst
auszugehen. Diese Regelung erginzt die in § 11 Abs. 1 MuSchG bei[
Eingreifen von Beschidftigungsverboten zunichst vorgesehene Be-

zugsmethode fiir die Errechnung von Verdienstausfdllen durch ein

unter den nidher bezeichneten Voraussetzungen hinzutretendes Lohn-
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ausfallprinzip. Bei den Verdiensterhthungen ist zundchst daran
gedacht, daR der schon nach § 11 Abs. 1 MuSchG ermittelte Mutter-
schutzlohn aufzustocken ist, weil nach Ablauf des Berechnungs-
zeitraumes tarifliche Lohnerhdhungen eintreten. Aber auch Verbes-
serungen des Arbeitsentgelts, die sich etwa aus einer nicht nur

voriibergehenden Einfiihrung von Mehrarbeit fiir die Frau ergeben

hétten, wdre ihr die Mehrarbeit nicht wegen der Schwangerschaft
verboten, rechnen zu den Verdiensterhdhungen im Sinne von § 11
Abs. 2 MuSchG (ebenso Bulla/Buchner, MuSchG, 5. Aufl., § 11

Rz 96; Meisel/Sowka, Mutterschutz, Mutterschaftshilfe und Erzie-
hungsgeld, 3. Aufl., § 11 MuSchG Rz 66 d; Schmatz/Fischwasser,
Vergiitung der Arbeitnehmer bei Krankheit und Mutterschaft,

6. Aufl., § 11 MuSchG Rz 134, 135; Zmarzlik/Zipperer/Viethen,

Mutterschutzgesetz, 5. Aufl., § 11 MuSchG Rz 27).
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Die zwischen den Parteien vereinbarte Ableistung von Bereit-
schaftsdiensten mit dem daraus sich ergebenden Entgelt stellt
ebenfalls eine Erh8hung des Verdienstes im Sinne von § 11 Abs. 2
MuSchG dar. Da die Bereitschaftsdienste stidndig geleistet werden
sollten, nandelt es sicn auen um daraus folgende Verdiensternd-

hungen nicht nur voriibergehender Natur

Soweit die beklagte Stadt geltend gemacht, der Anspruch
stiinde der Xligerin nur zu, wenn sie vor Eintritt des Beschdfti-
gungsverbotes wenigstens einen Bereitschaftsdienst geleistet
h&tte, ist nicht ersichtlich, weshalh der Anspruch von dieser

Zufdlligkeit abhingen sollte.

Dr. Thomas Dr., Cehring Dr. Olderog

Dr. Krems Arntzen
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