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Gesetz: BGB § 611 Anwesenheitsprimie; MuSchG § 14, §§ 3, 6
11; RVO § 200; ArbKrankhG § 2; 3. Vermdgensbilungsé
§ 8 Abs, 1 Satz 1 '

N ~

Leitsatz:

Eine laufcnd gewdhrte sog. Anwesenheitsprimie, die

wdhrend entschuldigten und unentschuldigten Fehlens
nicht gezahlt wird, ist Te¢il des Arbeitsentgelts im
Sinne des § 14 Abs. 1 MuSchG und deshalb bei der )
Berechnung des vom Arbeitgeber zu zahlenden Zuschusseéf}
zun Mutterschaftsgeld mitzuberiicksichtigen. o

Aktenzeichen: 3 AZR 97/69
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3 (6) Sa 598/68
Niedersachsen

Urteilstenor
zugestellt am
29, Januar 1971

gez. Brandt,
Angestellte
als Urkundsbeanmter
der Geschiftsstelle

hat der

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

In Sachen

Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts geméB

§ 128 Abs, 2 ZPO in der Sitzung vom 26. Januar 1971
durch den Senatspréisidenten Professor Dr. Stumpf,
die Bundesrichterin Professorin Dr., Hilger, den
Bundesrichter Dr. Grdninger sowie die Bundesarbeits-

richter

T.

2.

Hartmann und Gnade fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom
2. Dezember 1968 - 3 (6) Sa 598/68 - aufgehoben,

Auf die Berufung der Klidgerin wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Liineburg vom 1, Oktober 1268
- Ca 534/68 ~ gedndert:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klégerin
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220,13 DM (in Worten: zweihundertzwanzig 13/100
Deutsche Mark) zu zahlen.

%3, Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Kl&dgerin, die als Bliroangestellte bei der Beklagten
beschdftigt war, hat mit der Klage den in § 14 Abs. 1 MuSchG
geregelten ZuschuB zum Mutterschaftsgeld von der Beklagten
gefordert. Die Anspruchsvoraussetzungen sind erfiillt. Die
Parteien streiten nur um die Hdhe des Zuschusses.

Die Beklagte hatte der Kldgerin Gehalt von zuletzt
1.000,-- DM brutto monatlich zugesagt, sowie eine "Produk-
tionsanwesenheitsprédmic, die den Charakter der freiwilligen Zah-
lung trégt, wihrend entschuldigten und unentschuldigten Feh-
lens nicht gezahlt wird und deren Hohe, vom Produktions-
zugang abhingig, monatlich ca. DM 80,-- bis DM 100,-- betrigt".
In den fiir die Berechnung des Zuschusses nach § 14 Abs. 1
Satz 3 MuSchG maBgebenden drei Kalendermonaten vor Beginn
der Schutzfrist des § % Abs. 2 MuSchG, n#mlich im Dezember
1667 sowie im Januar und Februar 1968, hatte die Klagerin
"Produktions-Anwesenheitsprimien" wvon brutto 118,-- DM,

114, ~- DM und 1129—— DM bezogen.

Diese Zshlungen will die Beklagte bei der Berechnung
des Zuschusses zum Mutterschaftsgeld auBer Ansatz lassen,
weil die Primie ~ wie sie meint - nicht zum "durchschnitt-
lichen Arbeitsentgelt” im Sinne des § 14 Abs. 1 lNuSchG
gohdre, Die Klégerin ist der gegenteiligen Ansicht und hat
auf Zahlung des entsprechenden Mehrbetrages in unstreitiger
Hohe von 220,1% DM netto geklagt.

Arbeitsgericht und ILandesarbeitsgericht haben der Xlage
den Erfolg versagt. Mit der Revision verfolgt die Klagerin
ihren Klageanspruch weiter,

Gem&B dem BeschluBR vom 30. April 1970 [demnichst: AP
Nr. 1 zu § 611 BGB Anwesenheitsprémie; auch zur Verdffentlichung
in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt] hat der erkenn
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Senat wegen einer beabsichtigten Abweichung vom Urteil des
Zweiten Senats vom 21, Januar 1963 (BAG 14, 38 [39 ff.] =

AP Nr. 16 zu § 2 ArbKrankhG) und vom Urteil des Fiinften
Senats vom 30, Mdrz 1967 (BAG 19, 300 [302 f.] = AP Nr. 58

zu § 611 BGB Gratifikation [zu 2.]),angefragt, ob sie der An-
sicht zustimmen, eine sog. Anwesenheitsprémie gehdre zunm
Arbeitsentgelt im Sinne des § 14 Abs. 1 MuSchG. Der Fiinfte
Senat hat durch Beschluf vom 25, Juni 1970 (5 AZR 359/66),
der Zweite Senat durch BeschluB vom 17. September 1970

(2 AZR 373/62) Stellung genommen,

Entscheidungspgriinde:
Die allein zwischen den Parteien streitige Frage, ob in
den wihrend der allgemeinen Schutzfristen des Mutterschutz-
gesetzes (§ 3 Abs. 2, § 6 Abs. 1 MuSchG) gemi#B § 14 MuSchG
vom Arbeitgeber zu zahlénden ZuschuB zum Mutterschaftsgeld
die der Kligerin versprochene Anwesenheitsprimie einzube-
ziehen ist, ist - entgegen der Ansicht der beiden Vorin-
stanzen - zu bejabeny.also im Sinne der Kligerin zu ent-
scheiden.,
1. § 14 MuSchG ist (damals als § 13 a) durch Art. 3 § 8 Buch.
st. ¢ des Finanzinderungsgesetzes 1967 vom 21. Dezember 1967
(BGBL. I, 1259) in das Gesetz eingefiigt worden und gilt nach
Art. 3 § 1 des Finanzinderungsgesetzes in allen Fillen, in
denen die Schutzfrist (§ 3 Abs. 2 MuSchG) nach dem 31, Dezem-
ber 1967 begonnen hat. Die Schutzfrist fir die Kl&gerin hat
am 29, Mirz 1968 begonnen. Deshalb ist § 14 MuSchG hiocr an-
‘zuwenden.,
2, Nach § 14 Abs. 1.S8atz 1 MuSchG hat der Arbeitgeber einen
Zuschufl zu dem wihrend der Schutzfristen zustehenden Mutter-
schaftsgeld zu zahlen, sofern das Nettoarbeitsentgelt in dem
Bezugszeitraum - das sind gemdB § 14 Abs. 1 Satz 3 MuSchG
die letzten drei abgerechneten Kalendermonate vor Beginn der
Schutzfrist - hoher gewesen ist als das von der geselzlichen
Krankenkasse gemdB § 200 RVO oder § 15 Abs. 2 MuSchG gewshrte
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und nach oben auf 25,~- DM je Kalendertag begrenzte Mutter-
schaftsgeld. Der ZuschuBl belduft sich auf den Unterschieds-
betrag zwischen dem Mutterschaftsgeld und dem kalendertig-
lichen Nettoarbeitsentgelt des Bezugszeitraums.

3. Im Bezugszeitraum hat die Kldgerin auBer ihrem Gehalt
auch die Anwesenheitsprdmie erhalten. Diese konnte die
Beklagte bei der Berechnung des Zuschusses nur dann
unberiicksichtigt lassen, wenn die Prémie kein Arbeits-
entgelt wdre. Das Gegenteil ist richtig.

a) Was im allgemeinen unter dem Begriff des Arbeits-
entgelts zu verstehen ist, kann hier dahingesﬁellt bleiben.,
Im Rahmen des § 14 MuSchG (und ebenso des § 11 MuSchG, der
den sog. Mutterschutzlohn bei Beschaftigungsverboten auBer-
halb der Schutzfristen regelt) umfaBt das im Bezugszeitraum
gewdhrte Arbeitsentgelt jede geldwerte Gegenleistung des
Arbeitgebers, die dieser dafiir gibt, daB die Arbeitnechmerin
ihre arbeitsvertraglichen Pflichten erfiillt. Hinzu komuen
diejenigen Leistungen, auf die die Arbeitnehmerin auch

ohne Arbeitsleistung Anspruch hat (z. B. Urlaubsentgelt,
Feiertagsvergiitung, Gehaltsfortzahlung bei Krankeit u. a.).
Da mit § 14 wie mit § 11 MuSchG das Ziel verfolgt wird,

dic im Arbeitsverhdltnis stehenden Frauen vor wirtschaft-
lichen Nachteilen infolge der Schwangerschaft und der ZEnt-
bindung zu bewshren, ihnen also wdhrend der auf der HMutter-
schaft beruhenden Freistellung von der Arbeit ihren bis-
herigen, aus der Berufstdtigkeit herriihrenden Lebens-
standard zu sichern, umfaft der Begriff des Arbeitsentgelts
grundsédtzlich ;alle Bezlige seitens des Arbeitgebers, die
diesen Lebensstandard prégen.

Auf der anderen Seite ist zu beriicksichtigen, daB in den

Fiallen der 8§ 14 und 11 MuSchG Entgeltfortzahlung ohne
Arbeitsleisﬁung gewdhrt wird. Deshalb sind die im Bezugs-
zeitraum angefallenen Bezlige der Arbeitnehmerin, die einen
Aufwand abgelten sollen, der in der Zeit der Nichbtarbeit
nicht entsteht, der sog. Aufwendungsersatz, kein Arbeits-
entgelt in dem hier maBgebenden Sinne.
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Damit ist aber auch schon fiir den vorliegenden Fall
die Grenze zwischen Arbeitsentgelt und sonstigen Beaziligen
gefunden. Alles, was der Arbeitgeber aufgrund des Arbeits-
verhdltnisses als laufende Zahlung gewdhrt und nicht unter
den Aufwendungsersatz f#llt, ist Arbeitsentgelt im Sinne
des § 14 Abs. 1 MuSchG. Das entspricht dem Grundsatz, der
allgemein nicht nur im Privatrecht durchgefiihrt, sondern
auch im Lohnsteuer- und Sozialversicherungsrecht maBgebend
ist und bei Entgeltregelungen zwischen dem eéigentlichen
"Entgelt" und dem ”Ersétz von Aufwendungen" unterscheidet
(vgl. BAG AP Nr. 9 zu § 2 ArbKrankhG [1] unter Hinweis auf
§§ 662, 670 BGB, §§ 620, 693 BGB, §§ 598, 601 Abs, 2 Satz 1
BGB und 8§ 87, 87 4 HGB; ebenso Schelp, Anm. AP Nr. 16 zu
§ 2 AbrKrankhG). Dasselbe ergibt sich aus § 2 Abs. 1 Satsz 1
und 2 des Lohnfortzshlungsgesetzes vom 27. Juli 1969 (BGBL.
I, 946).,

b) Die hier streitige Anwesenheitsprédmie wird als zusidtz-
liche Vergilitung neben dem Gehalt an solche Arbeitnehmer ge-
zahlt, die wdhrend eines bestimmten Zeitraums weder ver-
schuldet noch unverschuldet bei der Arbeit éefehlt haben.
Es soll demnach - was die Bezeichnung "Prémie" nahelegen
kénnte - nicht eine besondere Arbeitsleistung des Arbeit-
nehmers, sondern es sollen lediglich sein plinktliches
Erscheinen und seine stdndige tatsdchliche Anwesenheit am
Arbeitsplatz belohnt werden. Das hat mit irgendeinem Auf-
wand, den der Arbeitgeber ersetzen miiRte, nichts zu tun.
Deshalb is% dle Anwesenheitsprémie Arbeitsentgelt Gbenso
Gronlnger—Tgomas, MuSchG, 1968, § 14 Anm, 4 zu ¢ in Verb.
m. § 1% Anm/ 15 zu b, f£f.; a. A. Bulla, MuSchG, 3. Aufl.,

§ 11 Anm, 46, § 14 Anm. 52; Meisel-Hiersemann, MuSchG,
1966, § 11 Anm, 48; Schmatz-Zmarzlik, MuSchG, 2. Aufl.,

§ 11 Anm., 16).

c)  Auch wer der Ansicht ist, mit der Anwesenheitsvprinmie
werde etwas zusdtzlich belohnt, worauf der Arbeitgeber
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ohnehin aus dem Arbeitsvertrag einen Anspruch habe (so
im Grundsatz BAG 14, 38 [40] = AP Nr, 16 zu § 2 ArbXrankhG),
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was im Falle des berechtigten Fernbleibens von der Arbeit
nicht zutrifft, kann nicht iibersehen, daB eine solche
Prémie die plinktliche und sténdige Anwesenheit des Arbeit-
nehmers am Arbeitsplati sicherstellen soll. Kommt der.
Arbeitnehmer dem nach, indem er plinktlich seine Arbeits-
kraft zur Verfiligung stellt und anwesend bleibt, dann hat

er bereits mit der ihm obliegenden Arbeitsleistung begonnen.
Dafiir wird er normalerweise mit seinem Lohn oder Gehlat
abgefunden. Wenn ihm aber der Arbeitgeber allein fiir diesen
Beginn der Arbeitsleistung eine zusdtzliche Verglitung
(Anwesenheitsprémie) zahlt, dann stellt auch diese einen
Teil der Gegenleistung fur die Arbeit und demit Arbeits-
entgelt dar (ebenso BAG AP Nr. 9 zu § 2 ArbKrankhG fiir den
Fall der Antrittsgebiilhr im grafischen Gewerbe).

d) Die Anwesenheitsprédmie hat schlieBlich auch eine
betriebswirtschaftliche Komponente. Mit ihr will der Arbeit-
geber einen finanziellen Anreiz gewdhren, um eine Beein-

tréchbtigung des Arbeitsablaufs durch Ausfall von Arbeitnehmern

zu vermeiden. Damit stellt. sich die Anwesenheitsprémie als
eine Art der Ergebnisbeteiligung dar; denn sie fihrt dazu,
daB der Arbeitnehmer durch seine von Fehltagen nicht unter-
brochene Mitarbeit zu einer Verminderung der Fehlzeiten
(vgl. dazu § S Abs. 1 Satz 1 des 3. Vermogensbildungsgesetzes
vom 27. Juni 1970 [BGBl. I, 930])und damit zum betrieblichen
Erfolg beitrigt. Im vorliegenden Fall ist das ausdriicklich
durch den Hinweis betont worden, die Hohe der Primie sei vom
Produktionszugang abhingig.Eihe solche Ergebnisbeteiligung
ist eine besondege Form der Eptlohnung und die Anwesenheits-
primie auch aus diesem Grunde Arbeitsentgelt (Hueck-Nipper~
dey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd. I, § 42 IIT
5, B. 204 f.),

e) Es mag der Beklagten zugegeben werden, dafl der Zweck
der Anwesenheitsprdmie gefahrdetwird, wenn die Kldgerin sie
auch flir die schwangerschaftsbedingten Fehlzeiten erhZit.
Die Prémie soll den Arbeitgeber vor einer miBbrauchlichen:
Ausnilitzung von Fehlzeiten schiitzen. Die Schwierigkeit, den
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Entschuldigungsgrund im Einzelfall nachzuprﬁf;no_fﬁhrt
dazu, die Prémie in den F&llen entschuldigter und unent-
schuldigter Fehlzeiten gleichermaBen zu versagen. Das 18Rt
sich am leichtesten erreichen, wenn die Beschrinkung auf
Zeiten der Arbeitsleistung ausnahmslos durchgefithrt wird.
Der Senat hat indessen schon in seinem oben erwdhnten Be-
schluB vom 30. April 1970 ~ 3 AZR 97/69 -, auf den vecr-
wiesen wird, ausgefiihrt, daB eine solche Handhabung der
Anwesenheitspréﬁie wegen Umgehung der Schutzgesetzgebung
unzuléssig ist. Die Prémie darf nur dazu dienen, unberech-
tigte Fehlzeiten zu vermeiden. Dagegen darf sie nicht dazu
bestimmt sein, den Arbeitnehmer zur Arbeit in einer Zeit
anzuhalten, in der er von Rechts wegen der Arbeit fern-
bleiben darf und trotzdem sein Arbeitsentgelt zu bean-
spruchen hat, sor insbesondere wahrend der Schutzfriscven
vor und nach der Entbindung. Dies mufl mindestens dann
gelten, wenn die Anwesenheitsprimie, wie hier, nicht ganz
geringfiigig ist und den Lebensstandard mitpragt (vgl.
hierzu auch Delheid und Schreven, Die Anwesenheitspréimie,
RdaA 1970, 10),

4, Nach alledem ist die Klageforderung, deren recﬁ—
nerische Hohe nicht streitig ist, aus § 14 Abs. 1 MuSchG
begriindet., Das fihrt zum Erfolg der Revision der Xl&gcerin.
5. Die im Tatbestand genannten Urteile des Zweiten vund
des Flinften Senats des Bundesarbeitsgerichts stchen dieser
Entscheidung nicht entgegen.

Der Fﬁn@te Senat hat in seinem BeschluB vom 25. Juni
1970 (5 AZR 359,66) auf die Anfrage des erkennenden Senats
klargestellt: daB er zu der Frage, ob eine Anwesenheits~-
prémie zum Arbeitsentgelt gehdre, nicht Stellung genommen
habe., Uberdies sei diese Frage nach seiner Ansicht zu be-
jahen,

Der Zweite Senat hat in seinem Beschluf von 17. Sep-
tember 1970 (2 AZR 373/62) ausgefiihrt, daB er die Frage,
ob die Anwesenheitsprémie Arbeitsentgelt sei, nicht generell,
sondern nur fiir den Bereich des Arbeitorkrankheiteresctzes
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entschieéen habe,-weil es hier auf die besondere Zweck-
bestimmung der Pramie im Krankheitsfall ankomme. Im Fall
der Mutterschaft sei die Interessenlagé anders. Das recht-
fertige auch nach seiner Ansicht, die Prdmie beim ZuscHuB
zum Mubtterschaftsgeld nach § 14 Abs. 1 MuSchG mitzuberiick-
sichtigen. Im ﬁbfigen 188t der Zweite Senat anklingen,
dafl er fir das an die Stelle des Arbeiterkrankheitsgesetges
getretene Lohnfortzahlungsgesetz iiberpriifen werde, ob er
die Ansicht des erkennenden Senats entsprechend anwenden
konne,
Unter diesen Umsténden hatte der Senat keinen AnlaR,
den GroBen Senat des Bundesarbeitsgerichts anzurufen.

gez. Dr. Stumpf Dr. Hilger Dr. Groninger

Hartmann Gnade
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