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Mutterschutzgesetz §11n.F, 18

MuSchG §4 Abs. 2-Nr. 7, § 11 Abs. 1, § 14 Abs. 1; BGB § 295, § 315 Abs. 1,
Abs. 3, §615

1. Die Ziunweisung ciner Ersatztitigheit an eine selnvangere Arbeimehmerin,
die aufgrund cines gesetzlichen Beschiftigungsverbots ihre vertraglich
geschuldete Arbeitsleistung nicht erbringen darf, konunt erst fiir die Zeit
nach dem Beginn des gesetzlichen Verbots in Betracht.

2. Die Zwweisung einer Ersatztdtigheit an einem auswirtigen Arbeitsort
entspricht jedenfulls nach Beginn des sechsten Schwangerschaftsmonats
im Regelfall nicht billigem Ermessen, wenn dieser Arbeitsort nur nach
mehrstiindiger Bahn- oder Flugreise erreicht werden kann (in Anschlufs
an Senarsurteil vom 22 April 1998 — 5 AZR 478/97 — AP Nr.d zu §4
MuSchG 1968 [EzA § 11 MuSchG n. F. Nr. 17 —d. Red.]).

Urteil des BAG vom 21, April 1999 — 5 AZR 174/98.
Vorinstanz: LAG Kdaln vom 18, November 1997 — 9 Sa 449/97.

Sachverhalt

Die Parteien streiten tiber Vergiitungsanspriiche der Klidgerin fir die Zeit
vom 4. September 1995 bis 8. Juni 1996. Die Kligerin hat in dicsem Zeit-
raum tiberwicgend aus mutterschutzreehtlichen Griinden nicht gearbeitet.

Dic Beklagte betreibt eine Fluggesellschaft. Auf der Grundlage des von ihr
dazu verwendeten befristeten Anstellungsvertrags fiir Flugbegleiter®
stellte sie die Kliagerin for die Zeit vom 11, Miirz 1995 bis 10. September
1996 als Flugbegleiterin ein,

§3 Satz | des Vertrags sah als sog. Haupteinsatzort Leipzig vor. Noch vor
Aufnahme ihrer Titigkeit verzog die Kligerin von Dresden nach Miin-
chen. Die Parteien vereinbarten daraufhin als Haupteinsatzort fir die Zeit
vom 1. Miirz 1995 bis 15. November 1995 Miinchen, fiir dic Zeit danach
Niirnberg. Nach dem Vertrag war die Beklagte berechtigt, den Einsatzort
mit einer Frist von drei Monaten jederzeit abzuiindern,

Mitte August 1995 teilte die Kligerin der Beklagten mit, daB sie in der
sechsten Woche schwanger sei. Laut firztlicher Bescheinigung war voraus-
sichtlicher Geburtstermin der 11, April 1996. Am 16. August 1995 richtete
die Beklagte an die Kligerin cin Schreiben folgenden Wortlauts:

.. aufgrund der cingetretenen Schwangerschalt . . . ditrfen Sie nach Ab-
lauf des dritten Monats der Schwangerschaft auf Beférderungsmitteln,
d. h. auch auf Flugzeugen, nicht mehr beschiiftigt werden. Eine Kiindigung

LO-E S49E2A 321 121999 1

18




§11n.F, 18 Mutterschutzgesetz

wiihrend Ihrer Probezeit . . . als Crew-Mitglied, die wir heute hiitten aus-
sprechen wollen, ist nach Bekanntwerden Ihrer Schwangerschaft . . . nicht
mehr méglich. Wir bieten Thnen daher eine Tiitigkeit in unserer Verwaltung
in BerlinTegel — andere Moglichkeiten der Weiterbeschiiftigung bestehen
nicht — bis sechs Wochen vor Ihrer Entbindung an zu folgenden Bedin-
gungen, bei denen wir berticksichtigen, dafi Sie zur Zeit in Minchen
wohnen:

1. Dienstzeit montags 12.00 bis 17.00 Uhr, dienstags, mittwochs und don-
nerstags 8.00 bis 17.00 Uhr sowie freitags von 8,00 bis 12,00 Uhr in unseren
Biiros in Berlin-Tegel unter Zugrundelegung Thres Grundgehalts (ohne
Flugzulage).

2. Wir stellen Thnen Tickets fiir die Flige . . . Miinchen-Tegel-Miinchen
cinmal wochentlich zur Verfiigung. Sollte Thnen irztlicherseits die Flugreise
verboten werden, Gibernimmt (dic Beklagte) die Kosten der Bahnlahrt.

3. Wir werden Sie wiihrend Ihrer Titigkeit in Tegel im Hotel ... unter-
bringen und Ihnen die tiblichen Spesen auszahlen.

Wir bitten Sie, .. . nach Beendigung Thres Urlaubs Thren Birodienst am
4. September 1995 aufzunchmen. Nehmen Sie Ihren Biirodienst nach dem
Urlaub nicht auf, verlieren Sic mit diesem Datum Thre Gehaltsanspriiche.™

Die Kligerin lehnte eine Tétigkeit in Berlin unter Hinweis aulilire Schwan-
gerschalt und dic weite Entfernung zu ihrem Wohnort ab. Daraufhin stellte
die Beklagte ab dem 4. September 1995 die Gehaltszahlungen cin.

Mit ihrer Klage macht die Kligerin Anspriiche aus Annahmeverzug fiir
die Zeit biszum 7. Oktober 1995 —dem Ende des dritten Schwangerschatts-
monats — in Hohe von 2960,54 DM brutto, Anspriiche auf Mutterschutz-
lohn fir die Zeit bis zum Beginn der Mutterschutztristen am 1. Miirz 1996
in Hohe von 13 746,28 DM brutto und Anspriiche aut Zuschull zum Mut-
terschaftsgeld fiir die Zeit bis zum 8. Juni 1996 in Hohe von 4398,00 DM
netto geltend.

Die Kligerin hat die Ansicht vertreten, als Schwangere sei ihr die ange-
botene Titigkeit in Berlin wegen der weiten Entfernung und wegen des
damit verbundenen Hotelaufenthilts nicht zuzumuten gewesen. Auch hiit-
te sic sich aus der Fiirsorge ihres Ehemannes begeben miissen, und es wiire
ihr nicht moglich gewesen, regelmiiBige Untersuchungen durch den Arzt
ihres Vertrauens durchfiihren zu lassen, Im iibrigen habe die Beklagte dic
dreimonatige Ankiindigungsfrist fiir den Wechsel des Einsatzortes nicht
cingehalten.

1 §5)
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Dic Kligerin hat beantragt die Beklagte zu verurteilen, an sie 16 706,82
DM nebst 4% Zinsen aus dem sich aus den cinzelnen Monatsbetriigen
jeweils ergebenden Nettobetrag ab dessen jeweiliger Fiilligkeit und weitere
4398,00 DM netto nebst 4% Zinsen ab jeweiliger Filligkeit der cinzelnen
Monatsbetriige zu zahlen,

Dic Beklagte hat beantragt, dic Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung
vertreten, die Tétigkeit in Berlin sei der Kligerin zumutbar gewesen. So-
weit sic die Kligerin schon vor Beginn des Beschiiftigungsverbots zur
Tiitigkeit in Berlin aufgefordert habe, habe dies ausschlieBlich deren
Schutz gedient. Da die Kligerin vor Beginn der Mutterschutzfristen aus
cigenem Verschulden nicht gearbeitet habe, stehe ihr auch kein Zuschufy
zum Mutterschaftsgeld zu.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat ihr stattgegeben mit Ausnahme der fir den vierten und fiinften
Schwangerschaftsmonat erhobenen Anspriiche auf Mutterschaftslohn,
Mit der Revision verfolgt dic Beklagte ihren Antrag aufl vollstiindige Ab-
weisung der Klage weiter. Mit ihrer AnschluBrevision begehrt die Kligerin
dic Verurteilung der Beklagten zur Gehaltszahlung auch fir den vierten
und funften Schwangerschattsiionat.,

Aus den Griinden

Revision und AnschluBrevision haben keinen Erfolg. Das Landesarbeits-
gericht hat zutreffend entschieden.

A. Die Revision der Beklagten ist unbegriindet. Zu Recht hat das Lan-
desarbeitsgericht der Klage fiir den Zeitraum bis zum 7. Oktober 1995 und
fiir dic Zeit ab dem 8. Dezember 1995 stattgegeben.

I. Der Vergitungsanspruch der Kligerin fiir die Zeit vom 4, September bis
s-um 7. Oktober 1995 folgt aus §615 Satz 1 BGB i. V.m. §611 BGB.

Nach §615 Satz 1 BGB kann der Arbeitnehmer, kommt der Arbeitgeber
mit der Annahme der Dienste in Verzug, fiir die infolge des Verzugs nicht
geleisteten Dienste die vereinbarte Vergiitung verlangen, ohne zur Nach-
Jeistung verpflichtet zu sein. Diese Voraussetzungen liegen vor.

1. Gemiill §293 BGB kommt der Gliubiger in Verzug, wenn er die ihm
angebotene Leistung des Schuldners nicht annimmt. §294 BGB verlangt
dafiir, daB der Schuldner seine Leistung tatsiichlich angeboten hat. Dies
hat die Kligerin fiir die Zeit ab dem 4. September 1995 unstreitig nicht
getan. Sie hat ihre Arbeitskralt weder fir eine Biirotitigkeit in Berlin
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noch fiir eine Titigkeit als Flugbegleiterin in Miinchen tatsiichlich ange-
boten.

2. Nach §295 BGB ist statt des tatsiichlichen Angebots ein wortliches
Angebot des Schuldners ausreichend, wenn der Gliubiger erklirt hat, er
werde die Leistung nicht annehmen. Die entsprechende Ablehnungserkli-
rung muf} bestimmt und cindeutig sein (BGH NJW 1997, 581).

a) Die Beklagte hat der KEigerin im Schreiben vom 16. August 1995 unter
Hinweis auf das gesetzliche Verbot einer weiteren Beschiftigung als Flug-
begleiterin eine Birotitigkeit in Berlin angeboten und sie aufgefordert,
dort am 4, September 1995 ihiren Dienst aufzunchmen. Komme sie dem
nicht nach, verliere sic mit diesem Datum ihre Gehaltsanspriiche. Das
Landesarbeitsgericht hat angenommen, auf diese Weise habe die Beklagte
die Annahme eines Arbeitsangebots der Kliigerin als Flugbegleiterin klar
und unmifverstandlich abgelehnt, Die Auslegung des Landesarbeitsge-
richts ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Sie betrifft cine indivi-
duelle Erklirung und ist deshalb vom Revisionsgericht nur daraufhin
iberpriifbar, ob sic allgemeine Auslegungsregeln, Erfahrungssiitze oder
Denkgesetze verletzt oder wesentliche Umstiinde nicht beriicksichtigt hat
(stiindige Rechtsprechung, vgl. BAGE 27, 218, 227 = AP Nr. 1 zu § 105
BetrVG 1972). Einem solchen MaBstab hiilt sic ohne weiteres stand.

b) Mitdem Schreiben vom 16. August 1995 hat dic Beklagte zugleich cine
Versetzung der Klidgerin nach Berlin zur Aufnahme von Biiroarbeit ausge-
sprochen. Auf dic Ablehnungserklirung vermag sich die Kligerin deshalb
nur zu berufen, wenn dic ausgesprochene Versetzang unwirksam ist. Ande-
renfalls hiitte sie ihre Arbeitskraft in Berlin tatsiichlich anbicten miissen.

Die Beklagte hat die Kligerin nicht wirksam versetzt, Vom allgemeinen
Direktionsrecht des Arbeitgebers ist ihre MaBnahme nicht gedeckt. Die
Kligerin wurde als Flugbegleiterin eingestellt, Eine Arbeit als Blirokraft
ist von diesem Berufsbild nicht erfaBt. Die Versetzung ist auch nicht von
einem mit Riicksicht auf die Verpflichtung aus § 11 Abs. 1 MuSchG crwei-
terten Direktionsrecht des Arbeitgebers gedeckt. Zwar kann cin solches
gegeben sein, wenn die Arbeitnehmerin auf ihrem bisherigen Arbeitsplatz
wegen eines mutterschutzrechtlichen Verbots nicht mehr beschiiftigt wer-
den darf. Ein gesetzliches Beschiiftigungsverbot hat aber fiir dic Kligerin
im September 1995 noch nicht bestanden. Anders als die Beklagte in ihrem
Schreiben ausgefithrt hat, galt das Beschiiftigungsverbot nach §4 Abs. 2
Nr.7 MuSchG fur die Kligerin erst ab dem 8, Oktober 1995, Erst am
7. Oktober 1995 war der dritte Kalendermonat ihrer Schwangerschaft ab-
gelaufen. Bis dahin hiitte sie als Flugbegleiterin titig sein diirfen und hiitte
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die Beklagte sie als solche einsetzen miissen. Bis dahin brauchte die Kli-
gerin darum ilire Arbeitskraft nicht firr Bitrotitigkeit in Berlin anzubieten.

¢) Nach §295 BGB ist trotz Ablehnungserklirung durch den Gliubiger
cin anschliefendes wortliches Angebot des Schuldners erforderlich. DaB
sic nach Erhalt des Schreibens vom 16, August 1995 ihre Tiitigkeit als
Flugbegleiterin der Beklagten jedenfalls wortlich angeboten habe, hat die
Kligerin nicht behauptet.

Auch des wortlichen Angebots bedarf es allerdings nicht, wenn offenkun-
dig ist, daB der Gliubiger auf seiner Ablehnung beharren wird. In cinem
solchen Fall wiire selbst ein wortliches Angebot reine Formelei. Auf sein
Fehlen vermag der Gliaubiger sich dann nicht zu berufen, § 242 BGB (BAG
Urteil vom 20. Miirz 1986 - 2 AZR 295/85 — EzA §615 BGB Nr. 48: BAG
Urteil vom 9. August 1984 -2 AZR 374/83 - BAGE 46,234 = AP Nr. 34 zu
§615 BGB [E=A §615 BGB Nr. 43 — d. Red. ]; Palandt-leinrichs, BGB,
58.Aufl,, §295 Rz4, m.w.N)).

Das Landesarbeitsgericht hat in dem Schreiben vom 16. August 1995 of-
fensichtlich cine in diesem Sinne beharrliche und unumstoBliche Weige-
rung der Beklagten erblickt, ein Arbeitsangebot der Kligerin als Flugbe-
gleiterin anzunchmen. Auch darin ist ihm zu folgen. Zwar fehlt es an einer
ausdriicklichen Wiirdigung durch das Landesarbeitsgericht. Da die maf-
geblichen Umstiinde aber feststehen, kann der Senat diese Bewertung
selbst vornehmen. Die UnumstdBlichkeit der Ablehnung wird daran er-
kennbar, daB3 die Beklagte zu Beginn ilires Schreibens ausgefithrt hat,
eigentlich habe sie gegentiber der Kligerin withrend der noch laufenden
Probezeit cine Kindigung als Crew-Mitglied™ aussprechen wollen. Dic
KEigerin sei dem mit der Mitteilung von ihrer Schwangerschaft zuvorge-
kommen. Angesichts dieser AuBerung, verbunden mit der Aufforderung,
in Berlin Birotiitigkeiten aufzunchmen, und der Androhung des Gehalts-
verlustes fiir den Fall der Nichtbefolgung konnte die Kligerin das Schrei-
ben vom 16. August 1995 so verstehen, daB die Beklagte sic in keinem Fall
mehr als Flugbegleiterin cinsetzen wolle. Sie durfte annchmen, dalb auch
cin entsprechendes wortliches Arbeitsangebot die Beklagte nicht mehr
wiirde umstimmen konnen. Die Beklagte ist deshalb trotz Fehlens eines
solchen Angebots in Annahmeverzug geraten,

Der Kligerin steht fiir die Zeit vom 4. September bis zum 7, Oktober 1995
ecin Gehaltsanspruch in rechnerisch unstreitiger Héhe von 2960,54 DM
brutto zu. Das Landesarbeitsgericht hat die Beklagte offenbar versehent-
lich zur Zahlung eines gleichlautenden Nettobetrags verurteilt, Die Revi-
sion hat dies nicht angegriffen,
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I1. Die Kligerin hat ferner Anspruch auf Zahlung von Mutterschaftslohn
fiir die Zeit vom 8. Dezember 1995 bis zum 29. Februar 1996 gem. §11
Abs. | MuSchG. Nach dieser Vorschrift ist Arbeitnehmerinnen, die wegen
cines Beschiiftigungsverbots nach §3 Abs.1 MuSchG oder nach §4
MuSchG teilweise oder vollig mit der Arbeit aussetzen, mindestens der
Durchschnittsverdienst der letzten drei Monate vor Beginn des Monats, in
welchem die Schwangerschaft eingetreten ist, weiter zu zahlen. Die Vor-
aussetzungen der Vorschrift sind erfiillt,

1. Die Kligerin unterlag ab dem 8. Oktober 1995 dem Beschiiftigungs-
verbot nach §4 Abs.2 Nr.7 MuSchG. Nach dieser Regelung dirfen
werdende Miitter nach Ablauf des dritten Monats der Schwangerschalt
auf ,Beforderungsmitteln™ nicht mehr beschiiftigt werden, Mit diesem
Begriff sind alle Arten von Fahrzeugen erfaflt, die zu Land, zu Wasser
oder in der Luft der Beforderung von Personen oder Sachen dienen. Es
kommt nicht darauf an, ob die Arbeitnchmerin das Fahrzeug selbst fiihrt
oder ob sic withrend der Beforderung ciner anderen Tiitigkeit nachgeht,
Das Verbot gilt damit auch fiir Stewardessen (Senatsurteil vom 22, April
1998 - 5AZR 478/97 — AP Nr.4 zu §4 MuSchG 1968, auch zur Verof-
fentlichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt, m.w. N, [EzA § 7/
MuSchG n. F. Nr. 17 — d. Red.]).

2. Der Arbeitgeber darl allerdings der von einem Beschiftigungsverbot
betroffenen schwangeren Arbeitnehmerin eine zumutbare Ersatztitigkeit
zuweisen. Lehnt diese eine solche zumutbare Arbeit ab, geht sic ihres An-
spruchs aus §11 Abs. 1 MuSchG verlustig (Senatsurteil vom 22, April
1998, aaO. m. w. N.). Bei der Zuweisung einer Ersatztiitigkeit hat der Ar-
beitgeber nach billigem Ermessen zu entscheiden (§315 BGB). Dabei ist
eine umftassende Interessenabwiigung vorzunchmen. Einerscits gebietet
die vertragliche Treuepflicht der Arbeitnelmerin, daran mitzuwirken, die
finanziell nicht unerheblichen Folgen cines Beschilftigungsverbots fir den
Arbeitgeber moglichst gering zu halten, Sie mufl deshalb {ir die absehbare
Zeit bis zum Beginn der Mutterschutzfrist des §3 Abs. 2 MuSchG unter
Umstiinden auch solche ~ mutterschutzrechtlich erlaubten und zumutba-
ren ~Tiitigkeiten ausiiben, zu denen sie im Wege des Direktionsrechts nicht
angewicsen werden konnte (BAG Urteil vom 31. Miirz 1969 - 3 AZR 300/
68 - BAGE 21,370 = AP Nr. 2 zu § 11 MuSchG 1968 [ EzA § 11 MuSchG
n N5 —~d. Red. [). Andererseits muB die angebotene Ersatzarbeit auf
den besonderen Zustand der Schwangeren und deren berechtigte person-
liche Belange auch auBerhalb der unmittelbaren Arbeitsbezichung Riick-
sicht nehmen. Dies kann im Einzelfall bedeuten, daB3 sogar eine aufgrund
des Direktionsrechts des Arbeitgebers an sich zuliissige Zuweisung veriin-
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derter Arbeitsaufgaben fir die schwangere Arbeitnehmerin unzumutbar
ist (BAG Urteil vom 31, Miirz 1969, aaO; BAG Urteil vom 14, April 1972 -
3IAZR 395/71 — AP Nr. 6 zu § 11 MuSchG 1968 [EzA § 11 MuSchGn. F
Nr. 7—d. Red. ]). Eine Leistungsbestimmung entspricht billigem Ermessen,
wenn die beiderseitigen Interessen unter Abwiigung der wesentlichen Um-
stiinde des Falles angemessen beriicksichtigt worden sind (Senatsurteil
vom 16. September 1998 — SAZR 183/97 - NZA 1999, 384 [E=4 §315
BGB Nr.49 —d. Red. ]). Ob dies geschehen ist, unterliegt der gerichtlichen
Kontrolle. Das Revisionsgericht hat ¢in unbeschriinktes Uberpriifungs-
recht. Allerdings ist die Billigkeitskontrolle zuniichst und in erster Linic
Sache der Tatsacheninstanzen. Thnen obliegt es, die tatsiichlichen Gege-
benheiten eines Falles festzustellen und zu wiirdigen.

3. Von diesen Grundsiitzen ist auch das Landesarbeitsgericht ausgegan-
gen.

Es hat angenommen, zwar ergiiben sich Zumutbarkeitsbedenken aus der
Art und dem Inhalt der von der Kliigerin verlangten Ersatztitigkeit nicht,
Vom Beginn des sechsten Schwangerschpftsmonats an sei der Kligerin
aber die wochentlich anfallende Fahrt von Miinchen nach Berlin und zu-
riick, sci cs per Bahn oder sei es per Flugzeug, nicht mehr zumutbar
gewesen. Eine solche Reise sei in jedem Fall mit physischen und psychi-
schen Belastungen und mit Risiken fiir die Gesundheit von Mutter und
Kind verbunden. Sie widerspreche der Zielsetzung des §4 Abs.2 Nr.7
MuSchG und sei ciner Schwangeren in diesem fortgeschrittenen Zustand
der Schwangerschaft nicht mehr zumutbar.

Der Senat schlieBt sich der Wiirdigung des Landesarbeitsgerichts an. Die
Beklagte ist ihe mit Verfahrensriigen nicht entgegengetreten. Es widersprii-
che billigem Ermessen. von der Klkigerin auch noch nach dem {infien
Monat der Schwangerschaft Ersatztiitigkeiten in Berlin zu verlangen. Der
damit fur die Beklagte verbundene Vorteil, soweit er nicht durch die an-
fallenden Mehraufwendungen ohnehin ausgeglichen wird, wiegt auch mit
Blick auf die finanzielle Belastung aus § 11 Abs. 1 MuSchG die fiir die
Kkigerin damit verbundenen Beschwernisse nicht auf. Es ist Sache der
artel, der das Recht zur Leistungsbestimmung nach § 315 Abs. 1, Abs. 3
BGB zusteht, im Streitfall darzulegen und zu beweisen, dal ihre Bestim-
mung der Billigkeitentspricht (Senatsurteil vom 11, Oktober 1995-5 AZR
1009/94 — AP Nr. 45 zu §611 BGB Dircktionsrecht [Ez4 §611 BGB
Direktionsrecht Nr. 16 —d. Red. ]). Dies hat die Beklagte nicht vermocht,

Fiir die Zeit vom 8. Dezember 1995 bis zum 29, Februar 1996 - dem letzten
Tag vor Beginn der Mutterschutzfrist des § 3 Abs. 2 MuSchG - steht der
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Kligerin somit Mutterschaftstohn nach § 11 Abs. 1 MuSchG in Hohe von
7855,04 DM brutto zu. Das Landesarbeitsgericht hat der Kligerin statt
dessen 5173,68 DM netto zugesprochen. Die Beklagte hat auch dagegen
nichts vorgebracht.

111, Die Kliigerin hat ebenso Anspruch auf Zahlung des Zuschusses zum
Mutterschaftsgeld fir die Zeit vom 1. Miirz bis zum 8. Juni 1996. Der
Anspruch folgt aus § 14 Abs. 1 MuSchG. Die Voraussetzung des § 14 Abs. |
Satz 1 MuSchG licgt vor. Ferner hat die Kligerin seit Anfang Dezember
1995 Anspruch auf Mutterschaltslohn nach § 11 Abs. I MuSchG. Damit
ist der Anspruch auf Zuschufl z7um Mutterschaftsgeld entstanden. Seiner
von der Kliigerin vorgenommenen und vom Landesarbeitsgericht zugrun-
de gelegten Berechnung mit 439800 DM netto ist dic Beklagte nicht
entgegengetreten,

Dic Revision der Beklagten ist insgesamit nicht begriindet.

B. Dic AnschluBrevision der Kligerin hat ebenfalls keinen Erfolg. Fiir die
Zeit vom 8. Oktober bis zum 7. Dezember 1995, d. h. fiir den vierten und
fiinften Schwangerschafltsmonat, stehen der Kligerin Anspriiche auf Mut-
terschaftslohn nach § 1T Abs. T MuSchG nicht zu. Sie hiitte in dieser Zeit
im Berliner Biiro der Beklagten arbeiten miissen. '

I. Dicschwangere Arbeitnehmerin muB aufgrund der vertraglichen Treue-
pilicht daran mitwirken, die Auswirkungen eines mutterschutzrechtlichen
Beschiiftigungsverbots fiir den Arbeitgeber moglichst gering zu halten. Sie
muB ggf. auch solche Titigkeiten ausfithren, zu denen sic im Wege des
allgemeinen Direktionsrechts nicht angewiesen werden konnte. Danach ist
die der Kligerin angesonnene Ersatztiitigkeit als solche unbedenklich, Sie
ist in ihrer sozialen Wertigkeit mit der einer Flugbegleiterin vergleichbar,
sic ist weder maBregeind noch kriinkend. Auch die vorgeschenen Arbeits-
zeiten unterliegen keinem mutterschutzrechtlichen Verbot.

11. Einer Versetzung der Kligerin aus Griinden des Mutterschutzes steht
die dreimonatige Ankiindigungsfrist in § 3 des Arbeitsvertrages nicht ent-
gegen. Der Einsatzort nach §3 Satz 1 des Vertrags betrifft lediglich die
Titigkeit als Flugbegleiterin. Er wird durch cine mutterschutzrechtlich
bedingte Versetzung auf cinen anderen Arbeitsplatz nicht beriihrt und
nicht gedndert. Dies hat der Senat in seinem Urteil vom 22. April 1998
(-5 AZR 478/97 —, 120}, das cinen wortgleichen Vertrag der Beklagten mit
ciner anderen Mitarbeiterin betraf, bereits entschicden.

11, Das Landesarbeitsgericht hat die Frage, ob es der Kligerin jedenfalls
im vierten und funften Schwangerschaftsmonat zumutbar war, dic ange-
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botene Titigkeit in Berlin aufzunchmen, bejaht. Es hat angenommen, die
Kliigerin sci es aufgrund ihres Berufs gewohnt zu reisen und in Hotels zu
iibernachten. Sie hiitte ihren Lebensstil fiir die Arbeit in Berlin folglich
nicht vollig éindern miissen. Im vierten und fiinften Schwangerschafts-
monat stelle auch das Reisen als solches im Regelfall keine besondere Be-
lastung und Gefiihrdung dar, Zu besonderen Risiken ihrer Schwanger-
schaft, die zu einer anderen Beurteilung hiitten AnlaB geben kdnnen, habe
die Kligerin nichts vorgetragen.

Der Senat folgt der Wiirdigung und Interessenabwiigung des Landesar-
beitsgerichts auch insoweit. Zwar hat das Landesarbeitsgericht keine
Feststellungen iiber die Dauer und die sonstigen tatsiichlichen Umstiinde
einer Flug- oder Bahnreise der Kligerin von Miinchen nach Berlin getrof-
fen. Die tatsiichlichen Grundlagen fiir cine Interessenbewertung im Rah-
men des § 315 BGB sind daher mdglicherweise nicht umfassend aufgekliirt.
Verfahrensriigen hat die Kligerin aber nicht erhoben und schon die fest-
stehenden Tatsachen lassen eine abschlieBende Bewertung zu.

Zur Benutzung der Bahn hat die Kligerin allerdings unwidersprochen
vorgetragen, dic Fahrtzeit fiir die einfache Strecke betrage etwa sicben
Stunden. Ob ihr zweimal wochentlich eine solche Bahnreise zwei Monate
lang zumutbar war, erscheint zweifelhaft. Warum ihr aber auch die zeitlich
wesentlich kiirzere Flugreise unzumutbar gewesen sein sollte, hat die Kli-
gerin nicht dargelegt. Sic hat vorgebracht, dadurch werde das Beschiifti-
gungsverbot des §4 Abs. 2 Nr. 7 MuSchG umgangen. Im tibrigen wiire sie
gezwungen gewesen, schweres Gepiick zu tragen. Beides trifft nicht zu. Ein
wochentlich zweimaliger Flug von Miinchen nach Berlin als Passagier ist
mit einer durchgehenden Arbeit als Flugbegleiterin nicht zu vergleichen,
Die Belastung durch zu schweres Gepiick hiitte sich unter Zuhilfenahme
entsprechender Hilfsgeriite oder Dienstleistungen auf Kosten der Beklag-
ten vermeiden lassen,

Die Auffassung des Landesarbeitsgerichts, in der Zeit vom 8. Oktober bis
zum 7. Dezember 1995 sei der Kligerin die Arbeitsaufnahme in Berlin

zumutbar gewesen, hiilt der rechtlichen chrprill‘ung stand. Die AnschluB-
revision der Kliigerin ist nicht begriindet.
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Gemeinsame Anmerkung

zu den Urteilen des BAG vom 22.4. 1998 — 5 AZR 478/97 - EzA §11
MuSchG n. F. Nr. 17 und vom 21.4. 1999 - 5 AZR 174/98 ~ EzA §11
MuSchG n. F. Nr. 18.

Im Mittelpunkt der beiden Entscheidungen steht die Reichweite des dem
Arbeitgeber vom BAG eingeriiumten Umsetzungsrechtes in den Fiillen der
durch mutterschutzrechtliche Beschiiftigungsverbote bedingten Arbeits-
verhinderung. Die Entscheidungen bestiitigen die in der bisherigen Recht-
sprechung verfolgte Linie; ihre Bedeutung liegt in der Verdeutlichung der
an dic Zumutbarkeit zu stellenden Anforderungen. Ihnen ist sowohl im
Ansatz wie in der konkreten Abwiigung im wesentlichen zuzustimmen.

1. Bestiitigung des Umsetzungsrechtes des Arbeitgebers

Unter Riickgriff aufl seine vorweggegangene Rechtsprechung gewiihrt der
5. Senat dem Arbeitgeber das Recht, cine Arbeitnehmerin, die infolge eines
mutterschutzrechtlichen Beschiiftigungsverbotes — in vorliegenden Fiiflen
§4 Abs. 2 Nr. 7 MuschG - nicht in ihrem arbeitsvertraglich geschuldeten
Aufgabenbereich eingesetzt werden darf, unter Wahrung der Zumutbar-
keit auf einen anderen Arbeitsplatz umzusetzen, und zwar auch dann,
wenn eine Versetzung auf der Basis des arbeitsvertraglichen Direktions-
rechtes nicht moglich ist. Insoweit von einem im Hinblick auf'§ 11 MuschG
erweiterten Direktionsrecht zu sprechen - so das BAG im Urteil vom 21. 4.
1999 — erscheint allerdings nicht recht gliicklich. Denn damit wird der
unterschiedliche Ausgangspunkt einer auf dem Direktionsrecht fuBenden
Versetzung einerseits und dem aus mutterschutzrechtlichen Uberlegungen
zu begriindenden Umsetzungsrecht andererseits verwischt. Dies zeigt sich
dann auch bei der Herausstellung der zu beachtenden Grenzen, die beziig-
lich des Direktionsrechtes ganz klar aus § 315 BGB, bezitglich des mutter-
schutzrechtlich bedingten Umsectzungsrechtes dem Gesichtspunkt der
Unzumutbarkeit zu entnehmen sind.

a) Schon auf der Grundlage seines Direktionsrechtes kann der Arbeitge-
ber auch eine unter Mutterschutz stechende Arbeitnehmerin versetzen,
wenn die von ihr bisher ausgeiibte Titigkeit unter ein Beschiiftigungsver-
bot fiillt, das arbeitsvertraglich abgesteckte Aufgabengebict jedoch weiter-
greift und auch mutterschutzrechtlich unbedenkliche Titigkeiten umfaBt,
Der Arbeitgeber weist dann eine andere, arbeitsvertraglich gleichermalen
geschuldete Tiitigkeit zu. Dies kann er grundsiitzlich jederzeit. Seine Ge-
staltungskompetenz ist lediglich durch die Anforderungen billigen Ermes-
sens gemiiB §315 BGB gebunden. Das Eingreifen des mutterschutzrecht-
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lichen Beschiiftigungsverbotes fiihrt dazu, daB die Versetzung jedenfalls
zuniichst einmal nicht als solche als willkiirlich gesehen werden kann; vom
Ausgangspunkt her ist zu beachten, daB die Arbeitnehmerin aufgrund des
arbeitsvertraglich offenen Aufgabengebietes der Konkretisierungsbefug-
nis des Arbeitgebers unterliegt. Dies hindert nicht daran, bei der erforder-
lichen Abwiigung die Belange der unter Mutterschutz stehenden Arbeit-
nehmerin in Richtung einer stiirkeren Ermessensbindung zu beriicksichti-
gen,

b) Liegt die zuzuweisende Tiitigkeit auBerhalb des arbeitsvertraglichen
Aufgabenbereichs der Arbeitnehmerin, kann der Arbeitgeber nicht auf cin
ihm zustehendes Direktionsrecht, d. h. auf eine dem Arbeitsverhiltnis im-
manent innewohnende, aus der Offenheit der arbeitsvertraglichen Aufga-
benumschreibung folgende Konkretisierungsbefugnis zuriickgreifen, Die
Umsetzung auf cinen anderen Arbeitsplatz durchbricht vielmehr die ar-
beitsvertragliche Vereinbarung, bedarf damit einer besonderen Legitima-
tion. Rechtspolitisch ist diese leicht darzustellen. Dem Arbeitgeber werden
durch das Mutterschutzgesetz erhebliche Lasten aufgebiirdet. Die Arbeit-
nchmerinnen sind gehalten, zu einer ihnen zumutbaren Abmilderung
beizutragen. Es wird speziell erwartet, daB sie beziiglich ihrer Arbeitslei-
stung nicht auf threm arbeitsvertraglichen Status beharren, sondern auch
auBerhalb dieses liegende Aufgaben iibernehmen. Das BAG sichit dies als
ein Gebot aus der Treuepflicht der Arbeitnehmerinnen. Bereits in der er-
sten zu dieser Frage ergangenen Entscheidung vom 31,3, 1969 (AP Nr. 2
zu MuSchG 1968) ist dazu das Notwendige gesagt worden.

Wie weit die Arbeitnehmerin verpflichtet ist, sich auf auBerhalb ihres ar-
beitsvertraglichen Aufgabenbereiches liegende Arbeiten verweisen zu las-
sen, ist mittels Abwiigung der Belange der Arbeitnchmerin mit dem
berechtigten Entlastungsinteresse des Arbeitgebers zu bestimmen. Das
BAG gewinnt die Grenzzichung unter der Formel der Zumutbarkeit. In
diese flieBen natiirlich auch die Gesichtspunkte ein, dic bei bestehendem
Dircktionsrecht im Rahmen der Uberpriifung billigen Ermessens gemiill
§315 BGB zu berticksichtigen sind. Der Ansatz ist gleichwohl cin anderer,
Bei Ausiibung des Dircktionsrechts handelt der Arbeitgeber im Rahmen
der ihm vertraglich vorbehaltenen Konkretisierungsbefugnis. Bei einer
Umsetzung auBerhalb des Dircktionsrechtes greift er hingegen in den ar-
beitsvertraglichen Status der Arbeitnehmerin ein; diese mul3 diese Beein-
triichtigung ihres Status lediglich unter dem Gesichtspunkt der Treue-
pflicht hinnchmen.

Dies bleibt fiir die Bestimmung der zu béachtenden Grenzen nicht ohne
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Bedeutung. Man kann sicher dem BAG nicht verwehren, auch das unter
mutterschutzrechtlichen Gesichtspunkten gewonnene Umsctzungsrecht,
. h. die Zuweisung einer Ersatztiitigkeit, an den Anforderungen billigen
Ermessens gemiifl §315 BGB zu messen. Solches erfolgte bereits in der
Entscheidung vom 22. 4. 1998; in der Entscheidung vom 21.4. 1999 wird
§315 BGB ausdriicklich als PriifungsmaBstab vorgegeben. Letztlich wird
auch bei einem Rickgriff auf das von der Rechtsprechung zugebilligte
Unisetzungsrecht die Leistung i. S, § 315 BGB cinscitig vom Arbeitgeber,
d. 1. .durch einen der VertragsschlicBenden® bestimmt. Der Unterschied
zeigt sich zum Beispiel bei Zuweisung einer geringerwertigen Titigkeit.
Liegt diese noch innerhalb des Spielraums des arbeitsvertraglich verein-
barten Aufgabenkreises, mul zwar gepritft werden, ob die Zuweisung
billigem Ermessen widerspricht; grundsiitzlich kann sie jedoch in ihrer
Zulissigkeit nicht in Frage gestellt werden, Liegt die Zuweisung hingegen
nicht mehr im arbeitsvertraglich festgelegten Aufgabenbereich, ist sic zwar
nicht schlechthin ausgeschlossen; iiber die Zulissigkeit ist jedoch nach
strengeren MaBstiiben zu befinden. Dies ist in der Entscheidung vom 21, 4.
1999 nicht hinreichend beriicksichtigt. Das BAG will offensichtlich fiir
beide Bereiche die gleichen Prifungsmalstiibe anlegen. Der Mafistab des
billigen Ermessens und der der Unzumutbarkeit und damit dic Grenzen
des arbeitsvertraglich offenstechenden Versctzungsrechts cinerseits, des
mutterschutzrechtlich begriindeten Umsetzungsrechts andererseits wur-
den bereits in der Entscheidung vom 22,4, 1998, dann aber ganz betont in
der Entscheidung vom 21. 4. 1999 schlechthin gleichgesetzt.

2. Unzumutbarkeit als Grenze

Zur Zumutbarkeit wird aus den beiden Entscheidungen, insbesondere
auch aus dem Vergleich der beiden, deutlich, daB verschiedene Aspekte zu
unterscheiden sind.

a) Ein erstes Prifkriterium ist die Art der ncu zugewiesenen Tiitigkeit. Sie
kann zwar auerhalb des arbeitsvertraglichen Aufgabenkreises liegen und
muB auch in ihrer Wertigkeit, gemessen etwa an tarifvertraglichen Ver-
giitungsgruppen, nicht gleich sein, Sie muB aber, wie das BAG dies nunmehr
in den beiden vorstehenden Entscheidungen formuliert, mit der bisherigen
Titigkeit in ihrer sozialen Wertigkeit vergleichbar sein, Dies wurde in den
konkret zu entscheidenden Fiillen bei cinem Einsatz im Bitrodienst anstelle
des Einsatzes in der Flugbegleitung zu Recht bejaht. Als konkretisicrender
Hinweis findet sich dazu die Bemerkung, daB dic Umsetzung in keiner Weise
maBregelnd oder diskriminierend sei; darauf war bereits in der Entscheidung
vom 31. 3. 1969 (AP Nr. 11 MuSchG 1968) hingewicsen worden. Allerdings
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diirfte mit diesen beiden Gesichtspunkten nicht schon ausschlieBlich und
abschlieBend tiber die soziale Gleichwertigkeit entschieden scin.

b) Nach dem Mallstab der Zumutbarkeit ist auch itber einen geiinderten
Einsatzort bzw. Giber geiinderte Einsatzzeiten zu befinden. Auch hier tiber-
lagern sich verschiedene Aspekte. Zuniichst muB geklirt werden, ob die
Ortsveriinderung im Rahmen des Direktionsrechts licgt oder nicht. Erste-
renfalls ist der Ortswechsel eher zumutbar als bei arbeitsvertraglicher
Festlegung des Arbeitsortes. Spiitestens hier wird deutlich, was bei der Art
der Tiitigkeit vom BAG noch negiert wird, daB niimlich auf den arbeits-
vertraglichen Status abgestellt, d.h. nach diesem differenziert werden
muB. Dem trigt das BAG dann im Zusammenhang mit der Dreimonats-
frist Rechnung. Die Anderung des vorgeschenen Einsatzortes im Wege der
Direktionsrechtsausiibung konnten dic Arbeitsvertragsparteien im Inter-
esse der Arbeitnehmerinnen an eine dreimonatige Ankiindigungsfrist bin-
den; daritber konnten die Arbeitsvertragsparteien bestimmen. Sie hiitten
den Einsatzort iiberhaupt der cinscitigen Bestimmungsbefugnis des Ar-
beitgebers entzichen kdnnen; um so mehr kénnen sie diese Bestimmungs-
befugnis mit ciner Ankiindigungsfrist verkniipfen. Die mutterschutzrecht-
lich bedingte Umsectzungsbefugnis kann beziiglich der Geltendmachung
unter dem Gesichtspunkt der sie begriindenden Unzumutbarkeit eventuell
eine gewisse Riicksichtnahme auch in zeitlicher Hinsicht erfordern; das
Umsetzungsrecht wird jedoch unabhiingig von einer arbeitsvertraglich
vorgeschenen Dispositionsbefugnis als Folge der mutterschutzrechtlichen
Beschiftigungsverbote zugebilligt. Es ist deshalb auch nicht der der Di-
rcktionsrechtsausiibung  auferlegten zeitlichen Bindung unterworfen.
Mabstab ist allein die Zumutbarkeit. Unter diesem Gesichtspunkt kann
cine Bindung der Austibung an eine Dreimonatsfrist nicht in Betracht
kommen, da dies das Umsetzungsrecht weitgehend entwerten wiirde.

In beiden vom BAG vorstehend behandelten Fiillen war zwar der neu
zugewiesene Arbeitsort nicht arbeitsvertraglich vorgesehen, Die Offenheit
des arbeitsvertraglichen Aufgabenfeldes ciner Flugbegleiterin fiihrte je-
doch dazu, daB} der Arbeitsplatz Berlin samt dem Erfordernis der Anreise
und des Hotelaufenthaltes im Vergleich zu den stets wechselnden Aufent-
halten bei Austibung der Titigkeit als Flugbegleiterin als gleichwertig
gesehen wird. Dies wiire sicher schwieriger, wenn der Arbeitsplatz vorher
auf eine bestimmite Stadt beschriinkt gewesen wiire.

¢) Von zentraler Bedeutung bei der Zumutbarkeitspriifung sind die per-
sonlichen Verhiiltnisse der Arbeitnehmerin, Zwei Ebenen sind dabei zu
unterscheiden.
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aa) Das Umsetzungsrecht findet zuniichst scine Grenze schon an den per-
sonlichen, speziell den familiéiren Dispositionen der Arbeitnehmerin. Dics
wurde vom BAG bereits in der Entscheidung vom 31. 3. 1969 (AP Nr. 2 zu
§ 11 MuSchG 1968) vorgegeben. Schon damals hatte das BAG darauf
hingewiesen, dall dic dem Arbeitgeber grundsiitzlich zustehende Umset-
zung der Arbeitnehmerin von ciner mutterschutzrechtlich unzuliissigen
Nachtschicht in die (zuliissige) Tagschicht dann nicht verfiigt werden kann,
wenn die Arbeitnechmerin aus familidiren Griinden, speziell der Kinderbe-
treuung, nur abends und nachts arbeiten kann, In einer Entscheidung vom
14.4. 1972 (AP Nr. zu § 11 MuSchG 1968) wurde dies noch bekriiftigt. Das
BAG liB3t sich bei der Bestimmung der aus dem Zumutbarkeitsgedanken
abzuleitenden Grenzen von den grundrechtlichen Vorgaben des Art. 6
Abs. I, 2 GG leiten (s. Entscheidung AP Nr. 2 zu § 11 MuSchG 1968). In
beiden vorstehend behandelten Fiillen hatte die Arbeitnehmerin solche
personlichen Griinde, die der Anderung des Arbeitsortes oder der Einsatz-
zeit entgegenstehen wiirden, nicht geltend gemacht. Dies miiBite sie aber,
da der Arbeitgeber zundchst, d. h. solange die Arbeitnechmerin keine spe-
zicllen personlichen Griinde geltend macht, nach Meinung des BAG nur
cin objektiv zumutbares Angebot schuldet (so in AP Nr. 2zu§ 11 MuSchG
1968). )

bb) Bereits dic objektiv zumutbare Belastungsgrenze wird nach der Be-
wertung des BAG (s. die Entscheidung vom 21. 4. 1999) iiberschritten,
wenn die Belastung der Arbeitnehmerin aus der zeitlichen oder drtlichen
Verlagerung ihres Arbeitseinsatzes ein mit dem Schutzgedanken des Mut-
terschutzrechtes nicht zu vercinbarendes MaB tibersteigt. Das BAG be-
miiht sich hicr um eine die Belange beider Seiten beriicksichtigende
Abgrenzung, dic allerdings zweifellos etwas willkiirlich herausgegriffen
erscheint. Bis zum Ablauf des fiinften Monats der Schwangerschaft ist
auch ein groBerer Reiscaufwand noch innerhalb der Zumutbarkeit, ab
dem sechsten Monat muB er jedoch wesentlich reduziert sein. Eine weitere
Konkretisierung ist nicht erfolgt. Die Richtpunkte sind jedoch vorgege-
ben,

Prof. Dr. Herbert Buchner, Augsburg
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