BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 652/11

5 Sa 464/11
Landesarbeitsgericht
Disseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
22. August 2012

URTEIL

Klapp, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

Pp.

Klagerin, Berufungskléagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 22. August 2012 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeits-
gerichts Dr. Muller-Gloge, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux, den
Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl sowie die ehrenamtlichen Richter

Kremser und Busch fur Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom 30. Juni 2011
-5 Sa 464/11 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten der Revision - an das Lan-
desarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber einen Zuschuss zum Mutterschaftsgeld.

Die 1971 geborene Klagerin ist seit Dezember 2001 beim Beklagten als
Tierarztin angestellt. Nach der Geburt ihrer Tochter nahm die Klagerin Erzie-
hungsurlaub bis zum 15. Januar 2007, nach der Geburt ihres ersten Sohnes
befand sie sich vom 31. August 2007 bis zum 23. August 2010 in Elternzeit. Am
8. September 2010 gebar die Klagerin einen weiteren Sohn und bezog von der
zustandigen Krankenkasse vom 13. August 2010 bis zum 19. November 2010
Mutterschaftsgeld in Hohe von 13,00 Euro kalendertagig. Fur das dritte Kind hat
sie mit Schreiben vom 23. September 2010 Elternzeit bis zum 8. September
2013 beansprucht.

Nach erfolgloser Zahlungsaufforderung unter Fristsetzung bis zum
26. November 2010 hat die Klagerin mit der am 27. Dezember 2010 beim
Arbeitsgericht eingereichten Klage unter Berufung auf 8§ 14 MuSchG zuletzt
- nach Klageermafdigung in der Berufungsinstanz - fur den Zeitraum 24. August
2010 bis 19. November 2010 einen Zuschuss zum Mutterschaftsgeld geltend
gemacht. Bei dessen Berechnung ist sie von einem im Dezember 2003 bezo-

genen Nettoentgelt von 1.161,01 Euro ausgegangen.

Die Klagerin hat zuletzt sinngemal beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an sie 1.850,40 Euro netto
nebst Zinsen iHv. finf Prozentpunkten tber dem Basis-
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zinssatz seit dem 20. November 2010 zu zahlen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend gemacht, dem
Anspruch stinde entgegen, dass die Klagerin bei Beginn der Schutzfristen noch
in Elternzeit war und damit keinen Vergitungsanspruch hatte. Der Zuschuss
zum Mutterschaftsgeld verfolge aber das Ziel, der Arbeithnehmerin den durch
das bezogene Arbeitsentgelt vermittelten Lebensstandard zu sichern. Zudem
habe sich die Klagerin gemald einem Schreiben vom 17. April 2004 schon fir
die Rickkehr aus dem Erziehungsurlaub nach der Geburt ihres ersten Kindes
eine Teilzeitbeschaftigung mit einer maximalen Wochenarbeitszeit von
30 Stunden vorbehalten. Nach allgemeiner Lebenserfahrung kdnne nicht davon
ausgegangen werden, dass die Klagerin nach der Rickkehr aus der Elternzeit

fur das zweite Kind eine Vollzeitbeschaftigung angestrebt hatte.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat auf die Berufung der Klagerin der Klage stattgegeben. Mit der vom Landes-
arbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt der Beklagte die Wiederherstel-

lung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Beklagten ist begrindet. Die bisherigen Feststellun-
gen des Landesarbeitsgerichts tragen die Hohe der zugesprochenen Forderung
nicht. Fir den dem Grunde nach bestehenden Anspruch auf Zuschuss zum
Mutterschaftsgeld kann der Senat weder den Bezugszeitraum noch die HOhe
des nach 814 Abs.1 Satz1l MuSchG mal3geblichen Unterschiedsbetrags
bestimmen. Das fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurtickver-
weisung der Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landes-
arbeitsgericht, 8 562 Abs. 1, 8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

l. Die Klage ist - bislang - unschlissig, soweit die Klagerin einen Zu-

schuss zum Mutterschaftsgeld fir die Zeit vom 5. bis zum 19. November 2010
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begehrt. AuBerdem hat das Landesarbeitsgericht nicht aufgeklart, wann die

Elternzeit fir das dritte Kind begonnen hat.

1. Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 MuSchG - sowohl nach dessen im Streitzeit-
raum als auch in der ab dem 1. April 2012 geltenden Fassung - erhalten ua.
Frauen, die Anspruch auf Mutterschaftsgeld nach § 200 Abs. 1 RVO haben,
wahrend ihres bestehenden Arbeitsverhaltnisses fur die Zeit der Schutzfristen
des 8 3 Abs. 2 MuSchG und des 8§ 6 Abs. 1 MuSchG sowie fiir den Entbin-
dungstag von ihrem Arbeitgeber einen Zuschuss in Hoéhe des Unterschiedsbe-
trags zwischen 13,00 Euro und dem um die gesetzlichen Abziige verminderten
durchschnittlichen kalendertaglichen Arbeitsentgelt. Die Klagerin hat nach den
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts am 8. September 2010 ein Kind
geboren. Die Schutzfrist des 8 6 Abs. 1 Satz 1 MuSchG - acht Wochen nach
der Entbindung - lief damit am 4. November 2010 ab.

Zwar verlangert sich die Schutzfrist bei Frihgeburten und sonstigen
vorzeitigen Entbindungen zusétzlich um den Zeitraum der Schutzfrist nach § 3
Abs. 2 MuSchG, der nicht in Anspruch genommen werden konnte, 8 6 Abs. 1
Satz 2 MuSchG. Die Klagerin hat aber nicht vorgetragen, eine Frithgeburt (zum
Begriff BAG 12. Marz 1997 - 5 AZR 329/96 - BAGE 85, 248) - die zudem nach
8 6 Abs. 1 Satz 1 MuSchG eine zwdlfwdchige Schutzfrist zur Folge hétte - oder
eine sonstige vorzeitige Entbindung gehabt zu haben. Insbesondere hat sie zu
keiner Zeit den fur den Beginn der Schutzfristen und deren etwaige Verlange-

rung mafdgeblichen ,voraussichtlichen Termin der Entbindung” vorgetragen.

2. Dass - worauf das Landesarbeitsgericht abstellt - die zustandige Kran-
kenkasse Mutterschaftsgeld bis zum 19. November 2010 geleistet hat, ist ohne
Belang. Die Bezugsdauer des Zuschusses zum Mutterschaftsgeld ist in § 14
Abs. 1 Satz1 MuSchG ausdriicklich auf die Zeit der Schutzfristen und den
Entbindungstag bestimmt. Zudem ist die tatsachliche Zahlung von Mutter-
schaftsgeld durch die Krankenkasse nicht anspruchsbegriindend (vgl. BAG
25. Februar 2004 - 5 AZR 160/03 - zu | 2 der Griinde mwN, BAGE 109, 362).
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3. Gemal3 § 14 Abs. 4 MuSchG entfallt der Zuschuss zum Mutterschafts-
geld fur die Zeit, in der die Frau - ohne eine zulassige Teilzeitarbeit zu leisten -
Elternzeit in Anspruch nimmt. Die Klagerin hat bislang weder substanziiert
vorgetragen, ab welchem Zeitpunkt sie Elternzeit fur ihr drittes Kind bean-
sprucht hat, noch das entsprechende Schreiben vom 23. September 2010
vorgelegt. Sie hat lediglich die Auffassung vertreten, nach § 16 BEEG konne die
Elternzeit frihestens im Anschluss an die Schutzfrist des § 6 Abs. 1 MuSchG
genommen werden. Das ist unzutreffend. Die Elternzeit beginnt grundsatzlich
mit dem angezeigten, also von der Mutter oder dem Vater gewahlten Zeitpunkt
(ErfK/Gallner 12. Aufl. 8 16 BEEG Rn. 2; Buchner/Becker 8. Aufl. § 16 BEEG
Rn. 17 und § 15 BEEG Rn. 13), der auch innerhalb der Schutzfrist liegen kann.

I. Fur den Zeitraum vom 24. August 2010 bis 4. November 2010 hat die
Klagerin - vorbehaltlich einer Inanspruchnahme der Elternzeit fir das dritte Kind
erst nach Ablauf der Schutzfrist des 8 6 Abs. 1 MuSchG - dem Grunde nach
Anspruch auf einen Zuschuss zum Mutterschaftsgeld, § 14 Abs.1 Satz 1

MuSchG. Das hat das Landesarbeitsgericht im Ergebnis zu Recht erkannt.

1. Die Klagerin erfillt die Anspruchsvoraussetzungen des § 14 Abs. 1
Satz 1 MuSchG.

a) Zwischen den Parteien bestand im Streitzeitraum ein Arbeitsverhaltnis.
Die Inanspruchnahme von Elternzeit bis zum 23. August 2010 fuhrte nicht zur
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses, sondern nur zum Ruhen der sich aus
dem Arbeitsvertrag ergebenden wechselseitigen Hauptleistungspflichten (all-
gemeine Ansicht, vgl. nur BAG 15. April 2008 - 9 AZR 380/07 - Rn. 31 mwN,
BAGE 126, 276; ErfK/Gallner 8 15 BEEG Rn. 25). Mit der Beendigung der
Elternzeit sind ab dem 24. August 2010 die beiderseitigen Hauptleistungspflich-
ten wieder aufgelebt.

b) Die Klagerin hatte jedenfalls fir den Zeitraum vom 24. August 2010 bis
4. November 2010 Anspruch auf Mutterschaftsgeld nach § 200 Abs. 1 RVO.
Dass die entsprechende Leistungsgewahrung der zustandigen gesetzlichen

Krankenkasse zu Recht erfolgte, steht zwischen den Parteien aul3er Streit.
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2. Fur die Zeit ab dem 24. August 2010 entfallt der Anspruch auf Zu-
schuss zum Mutterschaftsgeld nicht deshalb, weil die wechselseitigen Haupt-
leistungspflichten bei Beginn der Schutzfrist des § 3 Abs. 2 MuSchG wegen der
Inanspruchnahme von Elternzeit ruhten. Das hat das Bundesarbeitsgericht fur
ein Ruhen des Arbeitsverhéltnisses wegen unbezahlten Sonderurlaubs bereits
entschieden (BAG 25. Februar 2004 -5 AZR 160/03 - zull 2 der Griunde,
BAGE 109, 362; vgl. auch Buchner/Becker 814 MuSchG Rn.78;
ErfK/Schlachter 8§ 14 MuSchG Rn. 6; Roos in Roos/Bieresborn, MuSchG 2010,
8 14 Rn. 5, 14a). Fur das Ruhen des Arbeitsverhéltnisses wegen der Inan-
spruchnahme von Elternzeit gilt dies erst recht (im Ergebnis ebenso
Zmarzlik/Zipperer/Viethen/Viel3 9. Aufl. 8 14 MuSchG Rn. 75).

a) Nach 8§ 14 Abs.4 Satz 1 MuSchG entféllt der Zuschuss nach den
Abséatzen 1 bis 3 (nur) fur die Zeit, in der Frauen Elternzeit in Anspruch neh-
men. Daraus folgt im Umkehrschluss, dass der Zuschuss zum Mutterschafts-

geld nicht - mehr - entfallt, wenn die Elternzeit beendet ist.

b) Auch der Zusammenhang der gesetzlichen Vorschriften zeigt, dass ein

Vergutungsanspruch bei Beginn der Schutzfristen nicht mafl3gebend ist.

Sowohl § 14 Abs. 1 MuSchG als auch § 200 Abs. 2 RVO stellen nur auf
den Bestand eines Arbeitsverhaltnisses, nicht auf einen Vergutungsanspruch
bei Beginn der Schutzfrist ab. Die letzten drei abgerechneten Kalendermonate
missen der Schutzfrist nicht unmittelbar vorangegangen sein (BAG 25. Februar
2004 -5AZR 160/03- zull2b der Grinde, BAGE 109, 362; 8. September
1978 - 3 AZR 418/77 - zu Il 3 a der Grinde, AP MuSchG 1968 § 11 Nr. 8 = EzA
MuSchG nF § 11 Nr. 9). 8§ 14 Abs. 1 Satz 6 MuSchG lasst unter den dort ge-
nannten Voraussetzungen sogar eine Berechnung nach dem durchschnittlichen
kalendertaglichen Entgelt einer gleichartig Beschaftigten zu. Zudem sieht § 200
Abs. 2 Satz 5 RVO auch dann einen Anspruch auf Mutterschaftsgeld vor, wenn
das Arbeitsverhaltnis erst wahrend der Schutzfrist beginnt; der Anspruch be-
steht dann ab dem Beginn des Arbeitsverhaltnisses. Dementsprechend erhalten
Frauen, die wahrend der Schutzfristen von einem Beamten- in ein Arbeitsver-

haltnis wechseln, von diesem Zeitpunkt an Mutterschaftsgeld (8 13 Abs. 3
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MuSchG). Nach § 13 Abs. 2 Satz 3 MuSchG wird ebenfalls kein Arbeitsverhéalt-
nis bei Beginn der Schutzfrist vorausgesetzt. Der Anspruch auf Mutterschafts-
geld besteht selbst dann, wenn das Arbeitsverhaltnis bereits zuvor wahrend der

Schwangerschaft nach Mafl3gabe von § 9 Abs. 3 MuSchG aufgeldst worden ist.

C) Dass der Anspruch auf Zuschuss zum Mutterschaftsgeld nicht fur den
gesamten Zeitraum der Schutzfristen ausgeschlossen ist, wenn die Arbeitneh-
merin zu Beginn der Schutzfristen noch in Elternzeit war, entspricht dem Sinn
und Zweck des 8§ 14 MuSchG.

Entgegen der Auffassung des Beklagten, die in der von der Revision
angezogenen Entscheidung (BAG 29.Januar 2003 -5AZR 701/01- AP
MuSchG 1968 § 14 Nr. 20 = EzA MuSchG 8§ 14 Nr. 16) keine Stutze findet,
verfolgt der Zuschuss zum Mutterschaftsgeld nicht, zumindest nicht primér, das
Ziel, der schwangeren Arbeitnehmerin den bisherigen Lebensstandard zu
sichern. Vielmehr soll durch die Kombination von Mutterschaftsgeld und Zu-
schuss zum Mutterschaftsgeld die werdende Mutter wahrend der Beschétfti-
gungsverbote kurz vor und nach der Entbindung finanziell so abgesichert
werden, dass flr sie kein Anreiz besteht, unter Inkaufnahme von gesundheitli-
chen Gefahrdungen zum Zwecke der Existenzsicherung zu arbeiten (BVerfG
18. November 2003 -1 BvR 302/96 - zu C 2 b bb der Grinde, BVerfGE 109,
64).

d) Zudem gebietet Unionsrecht, den Zuschuss zum Mutterschaftsgeld
nicht ganzlich zu versagen, wenn die werdende Mutter zu Beginn der Schutz-

frist noch in Elternzeit war.

Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs steht
Unionsrecht nationalen Vorschriften entgegen, die einer Frau nicht gestatten,
auf Antrag eine Anderung des Zeitraums ihres Elternurlaubs in dem Moment zu
erwirken, in dem sie ihre Anspriche auf Mutterschaftsurlaub geltend macht, und
ihr so die mit dem Mutterschaftsurlaub verbundenen Rechte nehmen (EuGH
20. September 2007 - C-116/06 - [Kiiski], Slg. 2007, 1-7643). Dann ist es aber
erst recht nicht mit Art. 8 Abs. 1, Art. 11 Nr. 2 b Richtlinie 92/85/EWG, die einen
bezahlten Mutterschaftsurlaub von mindestens 14 Wochen vorsehen, zu ver-
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einbaren, einen Zuschuss zum Mutterschaftsgeld fir den gesamten Bezugszeit-
raum nur deshalb zu versagen, weil die werdende Mutter zu Beginn der Schutz-

fristen noch in Elternzeit war.

3. Allerdings verlangen weder der mit § 14 MuSchG verfolgte Zweck, noch
die Richtlinie 92/85/EWG, die nach ihren Erwadgungen die mit dem Arbeitsver-
trag verbundenen Rechte gewahrleisten will, der schwangeren Arbeitnehmerin
einen finanziellen Vorteil zu verschaffen, den sie ohne die Schwangerschaft
nicht gehabt hatte. Auch nach der durch die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 18. November 2003 (- 1 BvR 302/96 - BVerfGE 109, 64)
veranlassten Ausdehnung des Umlageverfahrens auf alle Betriebsgrof3en durch
das Gesetz Uber den Ausgleich der Arbeitgeberaufwendungen fir Entgeltfort-
zahlung (Aufwendungsausgleichsgesetz - AAG) vom 22. Dezember 2005
(BGBI. I S. 3686), nach dessen § 1 Abs. 2 Nr. 1 der Arbeitgeber den nach § 14
Abs. 1 MuSchG gezahlten Zuschuss zum Mutterschaftsgeld von der Kranken-
kasse erstattet erhalt, ist der Anspruch auf Zuschuss zum Mutterschaftsgeld
seiner Rechtsnatur nach weiterhin ein gesetzlich begriindeter Anspruch auf
teilweise Fortzahlung des Arbeitsentgelts (vgl. dazu BAG 29. Januar 2003
-5 AZR 701/01 - zu 1 der Grinde mwN, AP MuSchG 1968 8§ 14 Nr. 20 = EzA
MuSchG 8§ 14 Nr. 16; ErfK/Schlachter § 14 MuSchG Rn. 2; Buchner/Becker
8 14 Rn. 115 ff. mit zahlreichen weiteren Nachweisen). Zudem ist der die
schwangere Arbeitnehmerin beschéaftigende Arbeitgeber Uber das sog. U2-
Verfahren an der Aufbringung der Mittel fir den Ausgleich beteiligt, 8 1 Abs. 3,
8 7 Abs. 1 AAG.

Ausgehend von den Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts in Ver-
bindung mit § 614 BGB gilt im Arbeitsverhaltnis der Grundsatz ,ohne Arbeit kein
Lohn®. Hatte die schwangere Arbeitnehmerin ohne die Schwangerschaft im
Bezugszeitraum aus in ihrer Person liegenden Griinden und ohne Eingreifen
eines Entgeltfortzahlungstatbestands ihre Arbeitsleistung nicht erbringen kon-
nen mit der Folge, dass der Entgeltanspruch entfallen ware, hat sie keinen
Anspruch auf Zuschuss zum Mutterschaftsgeld nach 8 14 Abs. 1 MuSchG (im
Ergebnis ebenso Buchner/Becker § 14 MuSchG Rn. 39; vgl. auch BAG
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29. Januar 2003 -5 AZR 701/01 - zu 1 der Grunde, AP MuSchG 1968 § 14
Nr. 20 = EzA MuSchG 8§ 14 Nr. 16: kein Anspruch auf Zuschuss zum Mutter-
schaftsgeld, weil der Arbeitgeber wahrend des Erziehungsurlaubs nicht zur
Zahlung von Arbeitsentgelt verpflichtet ist; zum Sonderfall der bei Beginn der
Schutzfrist bereits langer als sechs Wochen bestehenden Arbeitsunfahigkeit,
bei dem wegen 8§49 Abs.1 Nr.3a SGBV ein Anspruch auf Zuschuss zum
Mutterschaftsgeld besteht: BAG 12. Marz 1997 -5 AZR 226/96 - AP MuSchG
1968 8§ 14 Nr. 16 = EzA MuSchG 8 14 Nr. 14). In einem derartigen Fall sind die
Beschaftigungsverbote des § 3 Abs. 2 MuSchG und des 8 6 Abs. 1 MuSchG
nicht kausal fur den durch den Zuschuss zum Mutterschaftsgeld auszuglei-
chenden Verdienstausfall (zum Erfordernis der Kausalitat beim Mutterschutz-
lohn nach 8 11 MuSchG: BAG 9. Oktober 2002 - 5 AZR 443/01 - AP MuSchG
1968 § 11 Nr. 23 = EzA MuSchG 8 11 nF Nr. 23; ErfK/Schlachter 8§ 11 MuSchG
Rn. 5 mwN; Buchner/Becker 8 11 MuSchG Rn. 14 ff. mwN).

Fur eine fehlende Kausalitat muss der Arbeitgeber zumindest Indizien
vortragen, aus denen geschlossen werden kann, die aus der Elternzeit zurick-
kehrende Arbeitnehmerin hétte - die erneute Schwangerschaft und das Eingrei-
fen der Beschaftigungsverbote nach 8 3 Abs. 2, § 6 Abs. 1 MuSchG hinwegge-
dacht - aus in ihrer Person liegenden Grinden die Arbeitspflicht nicht bzw. nicht
in dem geschuldeten zeitlichen Umfang erfillen kénnen (in diese Richtung auch
Gohle-Sander jurisPR-ArbR 26/2004 Anm. 2; zu der &hnlichen Problematik des
fehlenden Leistungswillens und der fehlenden Leistungsfahigkeit beim Annah-
meverzug: BAG 22. Februar 2012 -5 AZR 249/11 - Rn. 17 mwN, NZA 2012,
858). Einen allgemeinen Erfahrungssatz, eine Frau mit zwei Kindern im Alter
von - damals - sechs und drei Jahren kénne einer Vollzeitbeschéftigung nicht

nachgehen, gibt es nicht.

Indiztatsachen dafur, die Klagerin hatte ohne erneute Schwangerschaft
ab dem 24. August 2010 die geschuldete Arbeitsleistung nicht bzw. nicht in
vollem zeitlichen Umfang erbringen kénnen, hat der Beklagte nicht vorgebracht.
Insbesondere das Schreiben der Klagerin vom 17. April 2004 begrtindet keine
Indizwirkung. Die Klagerin hat sich dort lediglich eine Teilzeitbeschaftigung

vorbehalten, ohne zum Ausdruck zu bringen, sie kdnne oder méchte nach dem

-10 -
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Ende ihres Erziehungsurlaubs fur das erste Kind nur noch in Teilzeit arbeiten.
Zudem ist eine AuRRerung aus dem Jahre 2004 schon aufgrund des Zeitablaufs
nicht geeignet, fur das Kénnen oder Wollen der Klagerin im Jahr 2010 indizbil-

dend zu sein.

. Die Hohe des kalendertaglichen Zuschusses zum Mutterschaftsgeld hat
die Klagerin bislang nicht ausreichend schlissig berechnet. Das hat das Lan-
desarbeitsgericht nicht erkannt. Der Klagerin ist deshalb im erneuten Beru-

fungsverfahren Gelegenheit zu geben, ihren Sachvortrag zu ergéanzen.

1. Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 MuSchG erhalten die dort genannten Frauen
einen Zuschuss in Hohe des Unterschiedsbetrags zwischen 13,00 Euro und
dem um die gesetzlichen Abziige verminderten durchschnittlichen kalendertag-
lichen Arbeitsentgelt. Dabei ist nach 8§ 14 Abs. 1 Satz 2 MuSchG das durch-
schnittliche kalendertagliche Arbeitsentgelt aus den letzten drei abgerechneten
Kalendermonaten vor Beginn der Schutzfrist nach 8 3 Abs. 2 MuSchG zu
berechnen. Die Klagerin hat aber ihrer Berechnung nur den letzten Monat vor
Beginn des ersten Erziehungsurlaubs (Dezember 2003) zugrunde gelegt, ohne
auch nur zu erwdhnen, dass das um die gesetzlichen Abziige verminderte
Arbeitsentgelt in den beiden Monaten davor (Oktober und November 2003)
gleich gewesen wére. Dementsprechend hat sie das behauptete Nettoentgelt
fur Dezember 2003 iHv. 1.161,01 Euro, das allerdings im Tatbestand des
Berufungsurteils als ,Bruttomonatsgehalt” festgehalten ist, durch 30 geteilt und
nicht den Gesamtnettoverdienst im Referenzzeitraum durch die Kalendertage
im Referenzzeitraum (dabei ware allerdings bei monatlicher Abrechnung wie im
Streitfall der Kalendermonat mit jeweils 30 Tagen anzusetzen, vgl.
ErfK/Schlachter § 14 MuSchG Rn. 8; Buchner/Becker § 14 MuSchG Rn. 95f.
mwN; zum Ansatz von 30 Tagen bei der Umrechnung von Monat auf Tag: BAG
16. Mai 2012 - 5 AZR 251/11 - Rn. 22 ff., NZA 2012, 971).

2. Nach dem Gesetzeswortlaut und der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts mussen die letzten drei abgerechneten Kalendermonate der

Schutzfrist nicht unmittelbar vorangegangen sein (BAG 25. Februar 2004

-11 -
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-5 AZR 160/03 - zu Il 2 b der Grinde, BAGE 109, 362). Auch bei einem mehr-
jahrigen Ruhen des Arbeitsverhaltnisses ist die Arbeitnehmerin nicht gehindert,
auf den entsprechenden Zeitraum vor der Unterbrechung abzustellen (zweifelnd
und zur Anwendung des 8 14 Abs. 1 Satz 6 MuSchG neigend: Geyer/Knorr/
Krasney T, 329, 48; ahnlich Buchner/Becker § 14 MuSchG Rn. 110, 8§13
MuSchG Rn. 190) und damit dauerhafte Verdiensterhbhungen, die sie ohne das
Ruhen des Arbeitsverhaltnisses gehabt hatte, bei der Berechnung des Zu-
schusses zum Mutterschaftsgeld aufl3er Betracht zu lassen. Gleichermal3en
kann der Arbeitgeber einer Berechnung auf der Basis der letzten drei abge-
rechneten Kalendermonate vor der Unterbrechung des Arbeitsverhéltnisses
dauerhafte Verdienstkiirzungen, die ohne das Ruhen des Arbeitsverhaltnisses
eingetreten waren, entgegenhalten. Eine solche Einwendung hat der Beklagte

nicht vorgebracht.

Miiller-Gloge Laux Biebl

Kremser Busch



