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Im Namen d e s Volkes

Verkindet
am 29. August 1962

In Sachen
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Klagerin und Revisionsklagerin,
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Beklagte und Revisionsbeklagte,

hat der 3. Senat des Bundessozialgerichts
auf die miindliche Verhandlung vom 29. August 1562,
an der mitgewirkt haben

Bundesrichter Rich t e
als Vorsitzender,

die Bundesrichter Dro S c¢c hraif t und
Dro. Langkeit
sowlie die Bundessozialrichter M a n n und

Gladebeck
als chrenamtliche Beisitzer,

fir Recht erkannt:
Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des

Bayerischen Landessozialgerichts vom 12. Februar
1958 wird zurickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfah-
rens sind nicht zu erstatten.

Von Rechts wegen,
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Streitig ist die Hohe des der Klégerin nach dem Mutter-
schutzgesetz vom 24. Januar 1952 (NUSchG), BGBlL., I, 69,
zustehenden Wochengeldeso ’

Die Klagerin war wahrend der Zeit, die fir ihren Anspruch'
auf Wochengeld in Frage kommt, wie folgt beschaftigt:

Vom 1. Juni 1953 bis zum 31. Juli 1953
bei einem Versicherungsunternehmen
als Kontoristin »
gegen eine monatliche Vergilitung von brutto 202,-- DM,

vom 1. August 1953 bis zum 30, September 1953
in einer Auskunftei als Aushilfe
gegen eine monatliche Verglitung von netto 149,44 DM,

auflerdem

vom 1. August 1953 bis zum 3%0. September 1953
bei der Firma Ls===, Nirnberg, halbtags
gegen eine monatliche Vergitung von 50,-- DM

und vom 1. November 1953 bis zum 20, November
19532 bei der Firma I===, Nirnberg, halbtags
gegen eine monatliche Verglitung von 100,-- DM,

Im Monat Oktober 1953 stand die Klidgerin in keinem entgelt-
lichen Beschiaftigungsverhdltnis., Nach Ansicht der Beklag-
ten beruhte dies auf "privaten" Griinden (Hochzeit der Kléa-
gerin, Elternbesuch); davon ist auch das Landessozialge-
richt (LSG) ausgegangen. Hingegen macht die Klagerin im

Wege einer Revisionsriige geltend, sie habe bereits .vor dem
Berufungsgericht dargetan, die Firma F.A. L==z habe sie

wahrend dieses Monats im gegenseitigen Einverstindnis "auf
Grund von grofBen Sitzbeschwerden und Schmerzen" beurlaubt.
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Die Kl&gerin ist am 6. Januar 1954 niedergekommen. Die beklagte
Allgemeine Ortskrankenkasse (AOK) gewsdhrte ihr vom 1. Dezember
195% an Wochengeld nach dem MuschG in Hthe von 4,99 DM taglich.
Sie legte der Berechnung das von der Klagerin in der Zeit vom
1. September bis zum 3%0. November 1953 erzielte Nettoeinkom-
men von 299,44 DM zugrunde und teilte diesen Betrag - unter
Nichtberiicksichtigung des Monats Oktoter - durch die Zahl von
60 Tagen, an denen die Kligerin in einem entgeltlichen Beschaf-
tigungsverhaltnis gestanden hatte; den Monat Cktober liel sie -
genz aufer Ansatz. | '

Die Klagerin erhob gegen den Bewilligungsbeséheid der beklag-
ten ACK vom 2. Marz 1954 sowie gegen den Widerspruchsbescheid
vom 5. April 1954 Klage beim Sozialgericht (SG). Mit dieser
beantragte sie, den Widerspruchsbescheid aufzuheben und die
teklagte AOK zu verurteilen, der Berechnung des Wochengeldes
den Verdienst zugrunde zu legen, den sie in den Monaten Juli
bis September 1953 erzielt hatte. Sie begriindete diesen Antrag
démit, daf fir das Wochengeld das Arbeitsentgelt aus der regel-
m&dBigen Beschidftigung malgebend sein milisse; daher scheide das
von ihr im November 1953 erzielte geringere Einkommen fir die
Berechnung aus, auch der Oktober konne nicht beriicksichtigt
werden, weil sie in diesem Monat nichts verdient habe., Hilfs-
weisc beantragte die Kligerin, die Beklagte zu verurteilen,
ihr das Wochengeld nach ihrem Arbeitsentgélt in den Monaten
August, September und November 1953 zu gewdhren, weil dieses
nach dem Durchschnittsverdienst von drei Beschaftigungsmona-
ten zu berechnen sei.

Mit Urteil vom 24, Mai 1955 wies das SG Nirnberg die Xlage ab:
Das Wochengeld sei nach der HOhe des Durchschnittsverdienstes
der letzten drei Monate zu bestimmen. Dieser Zeitraum sei von
dem Tage an zurickzurechnen, flir den die Kligerin letztmals
Arbeitsentgelt erhalten habe, Zur Ermittlung des taglichen
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Durchschnittsverdienstes sei der wdhrend dieser Zeit er-
zielte Gesamtverdienst durch die Zahl der Tage zu teilen,
fir die Entgélt gezahlt worden sei. Da nach dem luschG
von den "letzten drei Monaten'" auszugehen sei, kOnne ein
in friherer Zeit erzielter Entgelt fur die Berechnung des
Wochengeldes nicht beriucksichtigt werden. Die Beklagte
habe dem Lohnausfall der Kldgerin dadurch Rechnung getra-
gen, dall sie den Monat Oktober bei der Berechnung des
Durchschnittsverdienstes aufler Ansatz gelassen habe.

Das LSG wies die Berufung der Klidgerin zurick. Als maf-
gebender Zeitraum flir die Berechnung des Wochengeldes
kénnten nach Sinn und Wortlaut des § 13 Abs. 1 MuBchG
nur die letzten dreizehn Wochen oder drei Monate vor Be-
ginn des Beschiftigungsverbots (§ 3 Abs. 2 MuSchG) ange-
sehen werden. Die Klagerin habe nach dem Zeugnis des be-
handelnden Arztes am 27. Dezember 1953 niederkommen sol-
len. Das fir sie geltende Beschdftigungsverbot habe daher
am 15, November 1953 begonnen. Fir die Hohe des Wochen-
geldes sei der Durchschnittsverdienst malligebend, den die
Kldgerin in der Zeit vom 15, Auguét bis 14, November 1953
erzielt habe. Die Klagerin habe vom 15. bis 31. August
1953 DM 109,37, vom 1. bis 30, September 1953 DM 199,44
und vom 1.bis 14, November 1953 DM 46,66 netto verdient.
Nach dem in dieser Zeit erzielten Gesamtverdienst von
355,47 DM, der durch dreizehn zu teilen sei, ergebe sich
ein Wochengeld von 27,34 DM, mithin weniger als das von
der Beklagten gewzZhrte Wochengeld von 4,99 DM mal 7 =
34,93 DM. Die Ansicht der Kl&dgerin, fur die Berechnung
des Wochengeldes diirften nur Zeiten berlicksichtigt wer-
den, in denen die werdende Mutter tatsidchlich Envgelt
erhalten habe, der Zeitraum von dreizehn Wochen oder
drei Monaten sei daher um etwaige Lohnausfallzeiten zu
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verlédngern, sei mit dem Gesetz nicht vereinbar. Der Sinn und
Zveck des luSchG liege darin, Mutter und Kind vor gesundheit-
lichen Schiéden durch Arbeitseinsatz zu schiitzen. Die Kldgerin
habe im NMonat Oktober 1953 aber aus privaten Griinden nicht ge-
arbeitet und im November 1953 habe sie eine frithere Titigkeit
fortgesetzt, die von vornherein auf etwa 30 Stunden in der Wo-
che teschrénkt geviesen sei., Die Revision lieB das LSG zu.

Die Klégerin hat Revision eingelegt mit dem Antrag,

die angefochtene Entscheidung, das Urteil des Sozial-
gerichts Rlirnberg vom 24. Mai 1955 sowie den Bescheid
der Beklagten vom 2. Marz 1954 in der Fassung des Wider-
spruchsbescheides vom 6., April 1954 aufzuheben und die
Beklagte zu verurteilen, der Klagerin das Wochengeld
nach dem Gesamtverdienst in den Monaten Juli/September
oder August/November zu berechnen und die Beklagte zu
verpflichten, der Klidgerin insoweit einen neuen rechts-
mittelfahigen Bescheid zu erteilen,

‘hilfsweise,

die Beklagte zu verurteilen, der Klagerin an Stelle eines
Wochengeldes von DM 4,99 t&dglich ein solches von DM 6,65
zu gewahren,

Sie trigt zur Begriindung ihrer Revision vor:

Am Tatbestand des angefochtenen Urteils sei zu beanstanden, daf
die Klégerin im Oktober 1953 angeblich "aus privaten Griinden"
nicht gearbeitet habe, In dem Schriftsatz vom 8. Juni 1954 habe
der Ehemann der Kl&gerin aber folgendes vorgetragen: seine Frau
sei von Beruf Kontoristin und habe daher eine sitzende Tatig-
keit ausliben miissen. Auf Grund von groBen Sitzbeschwerden und
Schmerzen sei sie bei gegenseitigem Einverstdndnis von ihrem
Arbeitgeber beurlaubt worden. Dieses Vorbringen habe die ve-~
klagte AOK nicht bestritten. '

Die Kligerin habe ferner, obwohl das Beschiaftigungsverbot am
15, November 1953 eingesetzt habe, noch den ganzen Monat No-
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vember 1953 iliber bei der Firma L==:= halbtags gearbeitet.
Wenn das Berufungsgericht Zweifel an der Richtigkeit ihres:
Vorbringens gehabt hdtte, so hdtte sich ihm die Notwendig-
keit einer weiteren Beweiserhebung aufdringen miisser. Die
Unterlassung weiterer Beweiserhebung und die damit ver-
bundene unrichtige Feststellung des Tatbestandes verstofe
gegen das Verfahrensrecht.

Das LSG habe sodann 8§ 13 Abs. 1 MuSchG insofern unrichtig
angewandt, als es fiur die Berechnung des Durchschnitts-
verdienstes der letzten drei Monate davon ausgegangen sei,.
daBl als Stichtag der Beginn des Beschéftigungsverbots an-
zunehmen sei, von dem an drei Monate zuruckgerechnet wer-
den muflten, ‘

Die Halbtagsbeschdftigung bei der Firma Iz=-=im Monat

e

November 1953 konne der Kligerin nicht zum Nachteil ge- B
reichen, weil sie durch die Schwangerschaft bedingt ge-

~ wesen sei. Danach hdtte das Wochengeld wie folgt berech- |

net werden missen:

‘2) Die Halbtagsbeschiaftigung (mit DM 100,--) sei zur
Vollbeschaftigung (mit DM 200,--) umzudeuten; dann
hatte im November 1953 der “Durchschnittsverdienst”

DM 200,-~ betragen.

Hinzuzurechnen sei der Ver-
dienst im September 1953 mit DM 199,44

zusammen DM 399,44,
Dieser Betrag sei durch 60 Tage zu teilen, so dal

sich ein tagliches Wochengeld von rd. 6,65 DI
ergebe.

Hilfsweise komme- auch folgende Berechnung in Betracht:

b) Die Halbtagsbeschiftigung wshrend des Monats No-
vember werde vollig auBer Ansatz gelassen, weil
wahrend dieser Zeit ein auf der Schwangerschaft
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beruhendes geringeres Entgelt gezahlt worden sei.
Dann miiBte das im Monat September 1953 erzielte Ein-
kommen mit DM 199,44 durch 30 geteilt werden, so dal3
sich gleichfalls cin tagliches Wochengeld von rdo

DM 6,65 ergebe.

- Die Beklagte stellt dewn Antrag,

die Revision zurickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend., Es sei weder

- zuldssig, die Halbtagsbeschiaftigung der Klagerin wahrend des
llonats November 1953 in eine Vollbeschiaftigung umzudeuten,

noch sie vollig auBer Ansatz zu lassen. Nur bei einer durch -
ein Beschaitigungsverbot veranlaften Verkurzung der Arbeitszeit
sci cin Ersatz des Entgeltausfalls im Rahmen des § 10 Abs. 1
MuSchG mdglich, der auch bei der Berechnung des Wochengeldes

zu berlicksichtigen sei. Ein BErsatz des Entgeltausfalls komme

- aber nur in Betracht, wenn die werdende Mutter die ihr nach

dem Arbeitsvertrag bisher obliegende Leistung infolge eines Be- -
schaftigungsverbots nicht mehr erbringen kdnne. Es misse sich
also um eine Weiterarbeit - wenn auch unter verdnderten Arbeits-
bedingungen - handeln. Eine solche Weiterarbeit konne aber in
~der Ubernahme der Halbtagsbeschidftigung der Kligerin bei der
Firma Lang vom 1. November 1953 an nicht geschen werden, weil
die Kldgerin im Cktober 1953 mit der Arbeitvausgesetzt habe,
ohne dall dies durch ein Beschéftiéungsverbot nach § 4 MuSchG
veranlaBt gewesen sei. Vielmehr habe die Kligerin am 1. Novem-
ber 195% ein neues Beschéftigungéverhéltnis unter neuen Arbeits-
bedingungen (Halbtagsbeschaftigung) aufgenommen. DieSer Umstand
schlieBle irgendwelche Anspriiche der Klidgerin gegen den Arbeit-
geber aus § 10 MuSchG aus. |
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Die Revision ist nicht begrindet.

MaBgebend fir dic Berechnung des Wochengeldes ist nach

§ 13 Abs. 1 MuSchG der Durchschnittsverdienst der letzte:
dreizehn Wochen oder, falls das Arbeitsentgelt nach
Monaten bemessen ist, der Durchschnittéverdienst der
letzten drei Monate. Da das Arbeitsentgelt der Kldgerin
nach Monaten bemessen war, ist der Berechnung des Wochen~f
geldes der Durchschnittsverdienst der "letzten drei Mo-
nate" zugrunde zu legen. Der Bundesminister flr Arbeit
ist nach § 16 Abs., 3 MuSchG zwar ermachtigt, "durch
Rechtsverordnung Vorschriften uUber die Berechnung ...

des Wochen- und Stillgeldes nach § 13" zu eriassen;‘er
hat aber von dieser Ermachtigung bisher keinen Gebrauch
gemacht, hat indessen "Richtlinien iiber die Berechnung .|

schutzgesetzes" vom 29. No#ember 1954 erlassen (BABL

S. 737), die jedoch, wie das BerufungSgericht zutreffenda
ausgefihrt hat, nicht den Charakter einer Rechtsverord-
nung haben., Wenn das Mutterschutzgesetz flr die Berech- .
nung des Wochengeldes den'Durchschnittsverdienst "der
letzten dreizehn Wochen" (drei Monate) flir maBgebend

erkldart, so liegt es schon nach dem Wortsinn und der
Fassung des Gesetzes nahe, fur die Ermittlung dieses _
Durchschnittsverdienstes die Zeitspanne von drel Monatén'?
von dem Zeitpunkt an zurlickzurechnen, in dem der An- |
spruch auf Wochengeld einsetzt. Dieser Zeitpunkt als
Ausgangspunkt fiir die Berechnung des Wochengeldes ent-
spricht auch dem praktischen Bediirfnis nach Rechts—
sicherheit. Er rechtfertigt sich ferner aus der Lohn-
ersatzfunktion des Wcchengeldes, auf das wiahrend der
Zeit, in der die Frau gegen Arbeitsentgelt tdtig ist

oder in der ihr das regelmafBige Arbeitsentgelt gewanrt -
wird, kein Anspruch besteht (§ 12 Abs. 4 MuSchG). Der
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Zeitraum von drei Monaten endet daher mit dem letzten Tag der
Beschaftigung vor der Niederkunft, nach dessen Ablauf regel-
néBig auch der Anspruch auf Wochengeld einsetzt (ebensoc Theuer-
kauf, Komm. z. Mutterschutzgesetz (2.) § 13 Anm. 1 S. 137;
Feters, Des MNutterschutzgesetz (1953) S. 43; die vom Bundes-
minister fir Arbeit erlasscenen "Richtlinien fiir die Berechnung
des Vochengeldes und der Sonderunterstiitzung nach § 13 Abs. 1
und § 11 Abs. 2 des Mutterschutzgesetzes" A I; Brackmann, Hand-
tuch der Sozialversicherung, Stand 15. Miarz 1962, Bd. II 412 q;
'Eisel, Das lutterschutzgesetz und seine Auslegung / 5.7 § 13 Dc).
Arbeitet eine werdende Mutter - wie im vorliegenden Fall - noch
in der Zeit, in der das bedingte Beschidftigungsverbot des § 3
Abs. 2 LuSchG gilt, so ist ihr Anspruch auf Wochengeld erst nacn
Beendigung ihrer Tatigkeit begriindet (§ 13 Abs. 4 Buchst. a MuSchG).
DemgemdfB ist die Zeit, in der die Frau noch wahrend des beding-

I, UONY :SIOMUTH]
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ten Beschiftigungsverbots gegen Entgelt tétig gewesen ist, in die
"letzten drei Monate" des § 13 Abs. 1 MuSchG einzubeziehen,
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Der letzte Tag der Besdhéftigung der Klidgerin gegen Arbeitsent-
gelt war der 3o0. November 195%., Die Hohe des Wochengeldes ist
daher nach dem Durchschnittsverdienst der Klagerin in der Zeit
von 1. September 1953 bis zum 30. November 1953 zu berechnei,
Der Monat Oktober 1953, in dem die Kldgerin keiner entgeltlichen

OYIN P BLY §S

1Z)nyosas

Beschaftigung nachgegangen ist, mull bei der Berechnung des burch-
schnittsverdienstes auBer.Betracht bleiben. Da die HGhe des Wochen-
geldes nach § 13 Abs. 1 MuSchG von dem Durchschnittsverdienst "der
letzten dreizehn Wochen" oder "der letzten drei Monate" abhingt,
gcht es nicht an, Zeiten, in denen die werdende Mutter keine ent-
geltliche Beschaftigung verrichtet hat, aus dem Zeitraum von drei
Monaten (drcizehn VWochen) herauszunehmen und diesen Zéitraum nach
rickwiarts entsprechend zu verléngerno Es ist mit dem Gesetz auch
nicht vereinbar, der Berechnung des Wochengeldes einen fiktiven
Verdienst oder - wie die Revision meint - einen "aufgestockten"
Verdienst zugrunde zu legen. MaBgebend kann vielmehr nur der
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Hettoverdienst sein, den die Frau wahrend der "letzten
drei Monate" (dreizchn Wochen) erzielt hat. Ist die Frau
innerhalb dieses Zeitraums zeitweilig keiner Beschifti-
gung nachgegangen, so kann dem bei der Berechnung des
Vochengeldes nur dadurch Rechnung getragen werden, dal
die Zeit der Nichtbeschéftigung‘fﬁr die Ermittluhg des
Durchschnittsverdienstes auBler Betracht bleibt (ebenso
die "Richtlinien" des BMA vom 29, November 1954 A III
sowie - unter Bezugnahme darauf - Brackmann, aa0, S.412 r;
ferner Eisel, aa0, § 1% Dc und Theuerkauf, aa0, § 1% Erl.1
S. 137). Auf die Griinde der Nichtbeschiftigung der wer-
denden Mutter kann es dabei nicht ankommen. Ist hiernach

-

der Monat Oktober 1953, in dem die Kl&dgerin keine ent-
geltliche Beschaftigung verrichtet hat, bei der Berechnung
des Durchschnittsverdienstes nicht zu berucksichtigen, so
ist es unerheblich, ob die Klagerin in diesem Monat aus
privaten Griinden oder wegen Beschwerden, die mit der
Schwangerschaft in Zusammenhang stehen, nicht gearbeitet
hato ‘

Der ﬁmstand, daB die Kldgerin in Monat November 1953 -
einen verhdltnismifig geringen Verdienst erzielt hat,
ware fir die Berechnung des Wochengeldes nur dann von
Bedeutung, wenn die klirzere Arbeitszeit und der geringere
Verdienst mit der Schwangerschaft der Klagerin in Zusam-
menhang stehen wirden. In diesem Falle miBten im Hinblick
auf die Schutzvorschrift des § 10 Abs. 1 lMuSchG, die auf
dem Gedanken beruht, daB werdende Mitter infolge einer
durch Schwangerschaft bedingten Anderung ihrer Arbeits-
bedingungen‘keinen Schadcen erleiden sollen, auch Zeiten
geringeren Verdienstes innerhaldb des Berechnungszeit-
rauns auBer Betracht bleiben. Nach der tatsichlichen
Feststellung des LSG war aber die Besch&aftigung der Kla-
gerin im November 1953 wegen der Eigenart des Betriebes
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~von vornherein auf %o Stunden in der Woche begrenzt. An diese
Feststellung ist der Senat gebunden, weil die Klidgerin dagegen
in der Revisionsbegriindung keine der Vorschrift des § 164 Abs.2
Satz 2 des Sozialgerichtsgesetzes ~-SGG- entsprechenden Rigen
erhoben hat (vgl. BSG 1, 91). Bei dicser Sachlage ist davon
auszugehen, dall der gegeniber der friheren Tétigkeitbgeringere
Verdienst von 100,-- DII auf der Besonderheit des Besch&ftigungs-
verndltnisses, nicht aber auf der Schwangerschaft der Kl&gerin
beruht.

Denach hat die Beklagte der Berechnung des Wochengeldes zutref-
fend das von der Kldgerin in den Monaten Septvember und November
1S5% erziclte Nettoeinkommen von 299,44 DM zugrunde gelegt und
diesen Betrag - unter Nichtbericksichtigung des Monats Oktober -
durch die Zahl von 60 Tagen geteilt. Die Revision ist daher als
unbegrindet zurlickzuweisen,

Dic Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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