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Mutterschutzgesetz §11n.F, 10

Anmerkung

Der Entscheidung ist in ihren wesentlichen Grundlagen zuzu-
stimmen.

1. Fir den Lohnausfall kommen, da offensichtlich die Provi-
sion fiir die Monate Februar bis Juni 1980 nur nach den erzielten
Verkaufsergebnissen gewihrt worden ist, zwei Ursachen und
damit auch zwei verschiedene Rechtsgrundlagen in Betracht.

a) Zum einen kénnte — was vom Berufungsgericht angenom-
men worden war — die Leistungsfahigkeit der Klidgerin durch die
Schwangerschaft gemindert worden sein, so daf fiir die Tage
ihrer Arbeitstitigkeit — im Vergleich zu der Zeit vor ihrer
Schwangerschaft — nur verminderte Provisionseinnahmen er-
zielt wurden. Dieser Einnahmeausfall kénnte, wenn {iberhaupt,
nur auf der Grundlage des § 11 MuSchG ausgeglichen werden.
Dies wiirde voraussetzen, dafl das bestehende Entgeltsystem
unter § 4 Abs. 3 Nr. 1 zweite Alternative MuSchG subsumiert
werden kann, also durch gesteigertes Arbeitstempo sich ein
hoheres Entgelt erzielen 148t, was zur Folge haben wiirde, da8 die
Arbeitnehmerin aus diesem Entlohnungssystem herauszuneh-
men und dadurch bedingte Entgeltausfdlle nach § 11 Abs. 1
MuSchG auszugleichen wiren. Das BAG sieht die Voraussetzun-
gen hierfiir nicht als gegeben.

b) Zum anderen geht es um die Behandlung des Lohnausfalls
fiir die Krankheitstage. Dafiir verweist das BAG zutreffend auf
§ 63 HGB als mafBgebliche Anspruchsgrundlage. Die bestehende
Schwangerschaft &ndert nichts daran, da bei krankheitsbeding-
ter Arbeitsunfihigkeit ausschlieBlich die Vorschriften iiber die
Lohnfortzahlung im Krankheitsfall die Weitergewéhrung des
Entgelts sichern. Die Lohnfortzahlungsvorschrift des §11
MuSchG greift nur, wenn die schwangere Arbeitnehmerin wegen
eines im MuSchG enthaltenen Beschiftigungsverbotes Lohnaus-
fall erleidet, nicht wenn sonstige Umstidnde wie etwa Krankheit
zur Arbeitsverhinderung fithren (zum Kausalitédtserfordernis des
néheren Bulla/Buchner, MuSch@G, 5. Aufl, § 11 Anm. 23 ff.). Al-
lerdings wiirde im vorliegenden Fall die Entgeltvorschrift des
§ 11, wenn das gewé#hlte Entlohnungssystem unter § 4 Abs. 3
Nr. 1 MuSchG fallen wiirde, mittelbar auch fiir die Krankheitsta-
gerelevant werden. Denn im Krankheitsfall ist fortzuzahlen, was
die Arbeitnehmerin ohne krankheitsbedingte Verhinderung ver-
dient hétte, in der Formulierung des § 2 Abs. 1 Satz 3 LFZG der
von der Arbeitnehmerin in der fiir sie magebenden regelmaBi-
gen Arbeitszeit ,erzielbare Durchschnittsverdienst“. Hierbei
muB selbstverstidndlich in Fillen, in denen wegen eines eingrei-
fenden mutterschutzrechtlichen Beschiftigungsverbotes eine
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Arbeitnehmerin die Entlohnungsart wechseln muB und sie des-
halb fiir die Zeit ihrer Tédtigkeit nach § 11 MuSchG Lohnaus-
gleich beanspruchen kann, bei der Bemessung des Lohnfortzah-
lungsanspruchs im Krankheitsfall von dieser Gesamtvergiitung
ausgegangen werden, die sie ohne krankheitsbedingte Verhinde-
rung erzielt hitte. Fur die Berechnung des Lohnfortzahlungsan-
spruchs im Krankheitsfall ist also zwar im Grundsatz von dem
§ 63 HGB zugrundeliegenden Lohnausfallprinzip auszugehen,
also eine hypothetische Verdienstberechnung fiir den Krank- -
heitszeitraum vorzunehmen. Soweit jedoch die Arbeitnehmerin
ohne die krankheitsbedingte Arbeitsunfihigkeit Mutterschutz-
lohn nach § 11 MuSchG zu beanspruchen hitte, muf} fiir den
Lohnfortzahlungsanspruch fiir den Krankheitszeitraum doch
insoweit auf § 11 MuSchG zuritickgegriffen werden, als erst
festgestellt werden muf3, was die Arbeitnehmerin ohne die krank-
heitsbedingte Arbeitsverhinderung verdient hitte. Insoweit
kommt dann auch die § 11 MuSchG zugrundeliegende Bezugs-
(oder Referenz-)Methode zum Tragen — aber nicht als mafigebli-
ches Berechnungsprinzip fiir die Lohnfortzahlung im Krank-
heitsfall, sondern nur mittelbar bei Berechnung des ohne Krank-
heit zustehenden Arbeitsentgelts. Dies wird in vorstehender
BAG-Entscheidung bei aller Deutlichkeit der Differenzierung
der Anspruchsgrundlagen nicht mehr ausgesprochen. Das BAG
konnte zu dieser Klarstellung auch nicht kommen, weil es die
Anwendbarkeit des § 4 MuSchG ablehnt. Die Ausfiihrungen zur
Berechnung des Lohnfortzahlungsanspruchs im Krankheitsfall
(II. der Griinde) sind danach konsequent.

Allerdings stehen damit die Einleitungsséitze der Entschei-
dungsgriunde in gewissem Widerspruch, wenn das BAG dort
duBert, daB die Differenz zwischen der in den Monaten Mérz bis
Juni 1980 erzielten Umsatzprovision zu der in den Monaten
November 1979 bis Januar 1980 erzielten durchschnittlichen
Umsatzprovision nicht als Mutterschutzlohn, jedoch als Lohn-
fortzahlung im Krankheitsfall begriindet sein kénne. Wenn die
Anwendbarkeit der §§ 4, 11 MuSchG abzulehnen ist, mu der
Lohnfortzahlungsanspruch nach dem Lohnausfallprinzip ermit-
telt werden. Es ist dann nicht auf die Differenz zwischen der in
den Monaten Mirz bis Juni 1980 erzielten Provision zu der von
November 1979 bis Januar 1980 erzielten Provision abzustellen
— das wire nur bei Eingreifen des § 11 MuSchG geboten —,
sondern auf die Differenz zu der von der Arbeitnehmerin ohne die
Krankheit von Marz bis Juni 1980 erzielbaren Provisionen.

2. Nicht entscheidend fiir einen Lohnersatzanspruch aus § 11
MuSchG sollte fiir Félle vorliegender Art sein, ob die schwangere
Arbeitnehmerin das Beschéftigungsverbot des § 4 Abs. 3 Nr. 1
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MuSchG — wie das BAG es erwartet, siehe I 3 a der Entschei-
dungsgriinde — ,,in Anspruch nimmt“. Die fiir § 11 MuSchG
erforderliche Ursédchlichkeit des mutterschutzrechtlichen Be-
schaftigungsverbotes fir den Lohnausfall kann nicht davon
abhingen, daB8 die Arbeitnehmerin Anspriiche hieraus geltend
macht. Auch bei § 4 Abs. 3 MuSchG handelt es sich um ein
generelles Beschaftigungsverbot, das eine eigenstidndige mutter-
schutzrechtliche Verpflichtung des Arbeitgebers begriindet. Dal3
der Arbeitgeber nach wie vor nur Grundlohn und Provision fiir
getitigte Umsétze auszahlte, kann nicht bedeuten, dafi damit
weitergehende mutterschutzrechtliche Anspriiche abgeschnitten
sind, wenn solche vom Gesetz her gegeben wiren.

Allerdings stellt sich bei einem Versto des Arbeitgebers
gegen § 4 Abs. 3 Nr. 1 MuSchG die Frage, welche Konsequenzen
sich daraus ergeben. Bei gesetzesgemifBem Vorgehen mufl der
Arbeitgeber die Arbeitnehmerin von der in § 4 Abs. 3 MuSchG
erfafiten Leistungsentlohnung auf Zeitlohn umstellen und die
dadurch bedingte eventuelle Lohneinbufle nach § 11 MuSchG
ausgleichen. Es ist, anders als in den Beschéftigungsverboten des
§ 4 Abs. 1 und 2 MuSchG, nicht die Tatigkeit als solche mutter-
schutzrechtlich unzuléssig, sondern allein das Entlohnungssy-
stem, auf dessen Basis die Tétigkeit zu erbringen ist. Wenn der
Arbeitgeber § 4 Abs. 3 MuSchG nicht beachtet und das Entloh-
nungssystem nicht umstellt, kann dies zur Folge haben, daf die
Arbeitnehmerin entgegen der Intention des Gesetzgebers die
bisherige Arbeitsgeschwindigkeit beibehilt und sich bzw. das
Kind dabei gesundheitlich gefihrdet; eventuelle Gesundheits-
schaden waren schadenersatzrechtlich (Schutzgesetzverletzung)
auszugleichen. Es kann aber auch sein, dafl die Arbeitnehmerin
unter Beriicksichtigung ihrer Gesundheitsinteressen zuriickhal-
tend arbeitet und damit nur einen verminderten Leistungslohn
erzielt; dann kann nichts entgegenstehen, nachtréglich eine Kor-
rektur der Entlohnung zu verlangen. Die Arbeitnehmerin hat die
Arbeitsleistung, die als solche nicht unzuléssig war, erbracht. § 4
Abs. 3 MuSchG verbietet die Verglitung nach Leistungsentloh-
nungssystemen. Sicher soll die Umstellung des Entlohnungssy-
stems nach dem Gesetzeszweck bereits vor Erbringung der Ar-
beitsleistung erfolgen, um die Arbeitnehmerin nicht in den Zug-
zwang eines gesteigerten Arbeitstempos zu bringen. Wenn aber
die Umstellung des Entlohnungssystems nicht rechtzeitig erfolgt
und die Arbeitnehmerin schwangerschaftsbedingte Minderlei-
stung erbringt, kann nach dem Sinn des Gesetzes nicht ausge-
schlossen sein, die Umstellung der Entlohnung auf Zeitlohn noch
nachtraglich zu verlangen und sich die dadurch bedingte Lohn-
einbufie nach § 11 MuSchG ausgleichen zu lassen. In dem vom

Lo-E 270 — EzA 135 vom 15. Februar 1985 57



§11 n. F, 10 Mutterschutzgesetz

BAG zu entscheidenden Fall wird dies allerdings letztlich nicht
relevant.

3. Das BAG nimmt zu Recht an, daB eine Verglitungsregelung
der vorliegenden Art nicht von § 4 Abs. 3 MuSchG erfafit wird.
Entgegen der Auffassung des BAG ist dies in der Literatur nicht
wirklich umstritten, allerdings zum Teil offengelassen bzw. nicht
behandelt — dies gilt insbesondere von meiner eigenen Kommen-
tierung (Bulla/Buchner, MuSchG, 5. Aufl,, § 4 Anm. 61). Ich habe
dort nur die Meinung vertreten, da bei einer Kombination
verschiedener Bezugsgrofien ein von § 4 Abs. 3 Satz 1 MuSchG
erfaftes und zu unterbindendes Leistungslohnsystem immer
dann vorliegt, wenn bei der Bemessung eines Leistungslohnes die
Quantitat der Arbeit berticksichtigt wird; es sei nicht erforder-
lich, daB das Schwergewicht auf der Steigerung des Arbeitstem-
pos liegt. Die Belohnung des gesteigerten Arbeitstempos kénne
nicht dadurch zuléssig werden, daBl daneben noch andere Bemes-
sungsfaktoren beriicksichtigt werden oder gar dominieren.
Grundlage auch dieser Stellungnahme ist jedoch die aligemeine
und einvernehmlich vertretene Auffassung, dal ,,sonstige Arbei-
ten, bei denen durch ein gesteigertes Arbeitstempo ein héheres
Entgelt erzielt werden kann“ im Sinne § 4 Abs. 3 Satz 1 zweite
Alternative MuSchG nur dort vorliegen, wo ein unmittelbarer
und im voraus festgelegter Zusammenhang zwischen dem indivi-
duellen, von der Arbeitnehmerin durch Leistungssteigerung zu
beeinflussendem Arbeitsergebnis und der Lohnhdhe besteht
(Bulla/Buchner, 5. Aufl.,, MuSchG, § 4 Anm. 58). Bei Leistungs-
lohn (-bestandteilen) muB eine Mengen- oder Schnelligkeitspra-
mie an die von der Arbeitnehmerin erbrachte Arbeitsmenge
ankniipfen (Bulla/Buchner, 5. Aufl, MuSchG, §4 Anm. 59).
Wenn ein solcher unmittelbarer Zusammenhang zwischen ge-
steigertem Arbeitstempo und héherem Entgelt besteht, kann die
Anwendung des § 4 Abs. 3 MuSchG nicht daran scheitern, daf3
die Lohnhohe auch durch andere Bemessungsfaktoren mit be-
stimmt wird; der insoweit klare Wortlaut des § 4 Abs. 3 Nr. 1
MuSchG kann nicht auler Acht gelassen werden.

Bei der vorliegend zu beurteilenden Provisionsregelung be-
steht kein unmittelbarer Zusammenhang zwischen gesteigertem
Arbeitstempo und Lohnhohe. Das BAG hat dies in vorstehender
Entscheidung dargelegt; dem ist kaum etwas hinzuzufiigen. Es
mag sein, daB voriibergehend in StoBzeiten durch schnellere
Bedienungsweise der eine oder andere Verkaufsvorgang zusétz-
lich hereingeholt werden konnte; iiber weite Teile der Geschéafts-
zeit wird sich das allerdings nicht so darstellen. Eine Ankniip-
fung des Lohnes an Arbeitstempo bzw. Arbeitsmenge ist im
produzierenden Bereich angemessen, im Verkaufsbereich nicht
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zu realisieren. Dem steht nicht entgegen, daB auch mit der
Provision Leistungsanreize geschaffen werden sollen. Aber hier-
bei miissen schon zwei Anwendungsfille differenziert werden.
Das klassische Feld der Provision ist der Bereich der Handelsver-
treter; bei ihnen geht Steigerung des Ergebnisses nicht unbedingt
mit einer Steigerung des Arbeitstempos einher, sondern mit
weiterem zeitlichen Engagement — fiir Handelsvertreter besteht
auch keine festgelegte Arbeitszeit, so daB sie durch die Provi-
sionsregelung insbesondere auch fiir erh6hten zeitlichen Einsatz
belohnt werden. Bei kaufmannischen Angestellten in Verkaufs-
lidden mit fester Arbeitszeit bildet die Provisionsentlohnung,
soweit sie iberhaupt — was selten ist — praktiziert wird, in der
Regel nur einen untergeordneten Lohnbestandteil, weil durch
Steigerung des Arbeitstempos die Provision nicht entsprechend
gesteigert werden kann; unter Umstédnden ist dies je nach Kun-
denfrequenz iberhaupt nicht méglich. Mehr als das Arbeitstem-
po sollen durch Provisionsbestandteile andere Qualititen des
Verkaufspersonals honoriert und geférdert werden, wie das BAG
dies zutreffend herausgestellt hat.

Allerdings 148t sich nicht ausschlieBen, daB einer schwange-
ren Arbeitnehmerin auch bei Provisionslohnbestandteilen, bei
denen ein unmittelbarer Bezug zwischen Arbeitstempo bzw.
Arbeitsmenge und Lohn fehlt, in der Zeit ihrer Schwangerschaft
verglitungsmiBig Nachteile erwachsen, weil sie auch in einzelnen
sonstigen den Verkaufserfolg fordernden Eigenschaften (etwa
die vom BAG angefiihrte Freundlichkeit der Bedienung) nach-
148t. Das MuSchG sichert aber den bisherigen Lohnstandard
nicht schlechthin fiir alle Leistungslohnsysteme und -bestandtei-
le, sondern erfaBt mit § 4 Abs. 3 MuSchG nur die die Gesundheit
von Mutter und Kind besonders gefihrdenden Entlohnungsfor-
men. Insoweit zeigt sich, daB der Lohnschutz des MuSchG nicht
ganz perfekt ist. Die Liicken sind aber verhéltnisméfig schmal
und bislang noch nicht als rechtspolitisches Problem empfunden
worden. Woraus im konkreten vom BAG zu entscheidenden Fall
die verhidltnisméBig grofie Differenz in den Provisionsbeziigen
resultiert, ist aus dem geschilderten Sachverhalt nicht zu erse-
hen; allein deshalb ist zu begriien, dal die Sache zur weiteren
Aufklarung zuriickverwiesen wurde. Sollte die Provisionsminde-
rung — nach Bereinigung durch Berlicksichtigung der Krank-
heitszeiten — in etwa der Umsatzentwicklung des Unternehmens
entsprechen, wire besonders auffillig demonstriert, dafi die
Unternehmensverhiltnisse, - nicht schwangerschaftsbedingte
persénliche Umstande der Arbeitnehmerin mafigebend sind; die
Anwendung der §§ 4, 11 MuSchG mit ihrer Referenzmethode
wiére dann geradezu unangemessen. Sollte der Gesamtumsatz des
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Geschiiftes allerdings im wesentlichen {iber die Monate hinweg
konstant geblieben sein, wire den Ursachen der Provisionsmin-
derung noch genauer nachzugehen und gegebenenfalls auch die
mutterschutzrechtliche Zuriickhaltung gegeniiber Leistungs-
lohnsystemen auBerhalb des § 4 MuSchG zu liberdenken.

Prof. Dr. Herbert Buchner, Augsburg
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