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gquermBG §§ 8, 12, 13; HausarbTegsG Nordrh.-Vestfalen

Leitsdatze:

1. Der Dritte Senat will die Rechtsansicht vertreten,
daB3 eine sog. Anvesenheitsprémie zum Arbeitsent-
gelt im Sinne des § 14 Abs., 1 des Mutterschutz-
gesetzes (IuSchG) gehort,

2. it dieser Rechtsansicht wiirde der Dritte Senat
von folgenden Entscheidungen des Zweiten und des
Funften Senats des Bundesarbeitsgerichts ab-
weichen:
a) Urteil des Zweiten Senats vom 21. Januar 1963
- 2 AZR 373/62 - BAG 14, 38 [39 ff.] = AP Nr, 16
zu § 2 ArbXrankhG, '
b) Urteil des Fiinften Senats vom 30, Mirz 1067
- 5 AZR 359/66 - BAG 19, 300 [302 f.] =
AP Nr., 58 zu § 611 BGB Gratifikation [zu 2.].

3, Wegen dieser Abweichung fragt der Dritte Senat
gemdB § 7 Abs. 2 Satz 2 der Geschéftsordnuny des
Bundesarbeitsgerichts in der Fassung vom 8, ..pril
1960 (BAnz. Nr. 76 S. 3) beim Zweiten und Finften
Senat an, ob sie der Abweichung zustimmen,
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In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts durch
den Senatsprdsidenten Professor Dr. Stumpf, die
Bundesrichterin Professorin Dr, Hilger, den Fundes-
richter Dr. Groninger sowie die Bundesarbeitsrichter
Hartmann und Gnade am 30, April 1970 beschlossen:

1. Der Dritte Senat will die Rechtsansicht ver-
treten, dafl eine sog. Anuesenheitsprimie zum
Arbeitscentgelt im Sinne des § 14 Abs., 1 des
Mutterschutzgesetzes (IuSchG) in der Fassung
vém 18, April 1968 (BGBRL. I, 315) gehdrt.

2, Mit dieser Rechtsansicht wiirde der Dritte
Senat von folgenden Entscheidungen dcs
Zweiten und des Fiinften Senats des Fundes-
arbeitsgerichts abweichen:

a) Urteil des Zweiten Senats vom 21. Jznuar
1963 - 2 AZR 373/62 - BAG 14, 38 [39 ff, |
= AP Nr, 16 zu § 2 ArbKrankhG,

b) Urteil des Xiinften Senats vom 30, ilsry
1967 - 5 AZR 359/66 - BAG 19, 300 302 f,]
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= AP Nr. 58 zu § 611 BGB Gratifikation [zu 2].
3, Wegen dieser Abweichung fragt der Dritte Senat gem&l
§ 7 Abs, 2 Satz 2 der Geschaftsordnung des Bundes-
arbeitsgerichts in der Fassung vom 8. April 1960
(BAnz, Nr. 76 S, 3) beim Zweiten und Fiinften Senat
an, ob sie der Abweichung zustimmen.

Griu n'd e

—— ST o s S s D s A AT DR 230

I, Die Kl&gerin, die als Blirocangestellte bei der Beklagten
beschéftigt war, hat mit der Klage den in § 14 Abs. 1 lTuSchG
geregelten Zuschufl zum Mutterschalftsgeld von der Beklagten
gefordert. Die Anspruchsvoraussetzungen sind erfiillt. Die
Parteien streiten nur um die Hohe des Zuschusses,

Die Beklagbte hatte der Xliagerin Gehalt zugesagt sowie
eine "Produktionsanwesenheitsprémie, die den Charakler der
freiwilligen Zahlung trégt, wdhrend entschuldigten und un-
entschuldigten Fehlens nicht gezsahlt wird und deren Hohe,
vom Produktionszugang abhingig, monatlich ca, DM 80,—-
bis DM 100,-- betragt", In den flir die Berechnung des Zu~
schusses nach § 14 Abs. 1 Satz 3 MuSchG maBgebenden drei
Kalendermonaten vor Beginn der Schutzfrist des § % Abs. 2
MuSchG, ndmlich im Dezember 1967 sowie im Januar und Te-
bruar 1968, hatte die Klagerin "Produktions-Anwesenheits-
primien" von brutto 148,-- DM, 114,-- DM urd 112,-- DM
bezogen.

Diese Zahlungen will die Beklagte bei der Berechnung
des ZJuschusses zum Mutterschaftsgeld auBer Ansatz lassen,
well die Prémie.- wie sie meint -nicht zum "durchschnitt-
lichen Arbeitsentgelt” im Sinne des § 14 Abs. 4 IMuSchG
gehtre, Die Xldgerin ist der gegenteiligen Ansicht und hat
auf Zahlung des entsprechenden Mehrbetrages in unstreitiger
Hohe von 220,13 DM netto geklagt.

Arbeiﬁsgericht und Landesarbeitsgericht haben der Xlage
den Erfolg versagt und sich zur Begriindung auf das in
Nr. 2 a der BeschluRformel genannte Urteil des Zwciten
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Senats des Bundesarbeitsgerichts gestiitzt. Hiergegen rich-
tet sich die Revision der Klagerin.
II. Der Dritte Senat will die Rechtsansicht vertreten, daf
die hier streitige"Produktions-Anwesenheitsprémie" Arbeits-
entgelt im Sinne des § 14 Abs., 1 MuSchG darstellt und bei
der Berechnung der fortzuzahlenden Verglitung zu berick-
sichtigen ist. Daran sieht sich der Senat durch die in
der BeschluBformel bezeichneten Urteile gehindert.

Der Zweite Senat hat fir einen gleichgearteten Suach-
verhalt einen entgegengesetzten Standpunkt eingenommen:
Fiir die Berechnung des Arbeitgeberzuschusses zum Kranven-
geld gemdB 8§§ 1, 2 des Gesetzes zur Verbesserung der uirt-
schaftlichen Sicherung der Arbeiter im Krankheitsfalle
(ArbKrankhG) in der Fassung vom 12. Juli 1961 (BGBL. I,
913%3) wird nach § 2 ArbKrankhG - ebenso wie nach § 14 Abs. 1
MuSchG - fiir die Berechnung der Arbeitgeberleistung cuf
das "Arbeitsentgelt" (im Sinne des Nettoarbeitsentgelts)
einer vorangegangenen Bezugszeit abgestellt; hierzu nut
der Zweite Senat die Ansicht vertreten, eine sog. "Anwesen-—
heits- und Piinktlichkeitsprimie" (die damals, “S61, wdchent-
lich 11,-~ DM betrug) sei kein "Arbeitsentgelt" im Sinne
des § 2 ArbKrankhG. Dieser Entscheidung des Zweiten Senats
ist der Fiinfte Senat, der iber einen dem vorliegenden nicht
ohne weiteres vergleichbaren Sachverhalt zu entscheiden hatte,
in seinem in der BeschluBformel bezeichneten Urseil uneinge-
schrédnkt beigetreten (vgl. den Leitsatz Nr. 1 und Ziff, 2
der Entscheidungsgriinde dieses Urteils).
III. Der Dritte Senat 18Bt sich bei seiner abweichendcn
Rechtsansicht von folgenden Uberlegungen leiten:
1. Es macht rechtlich keinen Unterschied, daf im vorlie-
genden Fall § 14 Abs. 1 MuSchG anzuwenden ist, wah*cnd der
Zweite Senat § 2 ArbKrankhG anzuwenden hatte. In b
Fadllen geht es um den Begriff des Arbeitsentgelts
Zeitraum, in dem Arbeit geleistet worden ist; aus cictem

eiden
Fad
4

ir einen

Arbeitsentgelt ist nach dem Gesetz der Bevrag zu bercchnnen
[ b
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der als Arbeitgeberleistung fir einen Zeitraum weiterzu-
zahlen ist, in dem (wegen Krankheit im einen und wegen
Mutterschaft im anderen Fall) nicht gearbeitet wird.

Die praktischen Bedurfnisse des Arbeitslebens erfordern

es, daB nicht zwei verschiedene Entgeltbegriffe verwendet-
werden,

2. Die Anfrage des Senats eriibrigt sich auch nicht des-
halb, weil das Gesetz zur Verbesserung -der wirtschaftli-
chen Sicherung der Arbeiter im Krankheitsfalle am 31. De~
zember 1969 auBer Kraft getreten ist (Art. 4 § 9 Abs. 2

des Gesetzes lber die Fortzahlung des Arbeitsontéelts‘im
Krankheitsfalle und iiber Anderungen des Rechts der
gesetzlichen Krankenversicherung vom 27. Juli 196¢ [BGBl.
I, 946]). Der Zweite Senat hat Anwesenheitsprémien generell
nicht als Arbeitsentgelt angesehen und damit dem Begriff des
Arbeitsentgelts iliber den damaligen Fall hinaus eine Aus-
legung gegeben, die im Sinne der Einheitlichkeit der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts fiir gleichliegende Sach-
verhalte -~ wie z.B. den vorliegenden Fall - ihre die ande-
ren Senate bindende Bedeutung behalten hat (vgl. § 7 Abs, 2
Satz 2 der Geschéftsordnung des Bundesarbeilsgerichts in
Verbindung mit § 45 Abs. 2 Satz 1 ArbGG).

Uberdies ist das Gesetz zur Verbesserung der wirt-
schaftlichen Sicherung der Arbeiter im Krankheitsfalle
nicht ersatzlos weggefallen., An seine Stelle ist das Ge-
setz Uber die Fortzahlung des Arbeitsentgelts im Xrenr-
heitsfalle (Lohnfortzahlungsgesetz) vom 27. Juli 1969
(BGB1, I; ou46) getreten. In dessen § 2 spielt der Begriff
des Arbeitsentgelts fiir die Entgeltfortzahlung im Xrank-
heitsfalle weiterhin eine Rolle, auch wenn es nach der
Neuregelung nicht auf das Arbeitsentgelt eines zuriick-
liegeﬁden Bezugszeivraums, sondern im Sinne des Lohn-
ausfallprinzips auf das Arbeitsentgelt ankommt, das dem
Arbéiter, wenn er nicht arbeitsunféhig krank gewesen
wire, in der Zeit der Xrankheit zugestanden hitte. Die
heutige Gesetzeslage zeigt, daBl die in dem frilheren Urteil

-5~
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des Zweiten Senats behandelte Frage unter den gleichen Tat-
bestandsmerkmalen, also fir den Fall der Krankheit, wiedcrum
zur gerichtlichen Entscheidung kommen kann und auch aus die-
sem Grund die friihere Entscheidung nach wie vor ihre Bedeutung
hat,
3. Der Begriff des Arbeitsentgelts war weder in § 2
ArbKrankhG noch ist er in § 14 Abs. 1 MuSchG derart abge-
grenzt, daB daraus Schliisse auf den Entgeltcharakter der
Anvesenheitsprémie gezogen werden konnen. Dagegen ergibt
die Begriffsbestimmung in § 2 Abs. 1 Satz 2 LohnfortzG einen
wesentlichen Anhaltspunkt fiir den Begriff des Arbeitsent-
gelts, dem allgemeine Bedeutung zukommt. An dieser Stelle
wird ausdriicklich bestimmt, dal zum fortzuzohlenden Ar-~
beitsentgelt nicht gehdren "Ausldsungen, Schmutzzulagen
und &hnliche Leistungen, soweit der Anspruch auf sie im
Falle der Arbeitsféhigkeit davon abhingig ist, ob und in
welchem Umfang dem Arbeiter Aufwendungen, die durch diese
Leistungen abgegolten werden sollen, tatsﬁchlich entstan-
den sind, und dem Arbeiter solche Aufwendungen widhrend
der Arbeitsunfahigkeit nicht entstehen".

~Damit wird klargestellt, daB zum "Arbeitsentgelt™
alles das gehdrt, was dem Arbeitnehmer auigrund seines
Arbeitsvertrages als Gegenlestung dafiir zufliefit, dal
er arbeitet. Dagegen gelten die Bezlige des Arbeitnehmers
fiir einen bestimmten Mehrafwand, der sog. Aufwendungs-—
ersatz, bei der Entgeltfortzahlung ohne Arbeitsleisdtung
nicht als Arbeitsentgelt (ebenso Schelp, Anm. &P Nr., 46
zu § 2 ArbXrankhG). Diese Unterscheidung zwischen "Ent-
gelt" und "Ersatz von Aufvendungen" wird, wie der Zweitve
Senat im Jahre 1959 erkannt hat (vgl. BAG AP Hr., 9 zu
§ 2 ArbKrankhG [zu 1}), allgemein im Privatrecht durch-
gefihrt (vgl. §§ 662, 670 RBGB; 8§ 6S0, 623 BGB; §§ s5¢8,
601 Abs. 2 Satz 1 BGB; §§ 87, 87 4 HGB).

Daraus ist fir die "Anwesenheitsprémie” zu folgern,
daB sie - Jedenfalls im Sinne des § 2 LohnfortzG - zum
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Arbeitsentgelt gehort, da sie nicht unter den Begriff des Auf-

wendungsersatzes zu bringen ist. Daraus dirfte sich auch
erkldren, daB die "Anwesenheitsprdmie" als steuerpflich-
tiger Arbeitslohn und als Entgelt im Sinne der Sozialver-
sicherung behandelt wird (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 1 der Lohn-
steuer-Durchfihrungsverordnung i.d.F., vom 28, Juli 1969

[BGBL. I, 1033]; Gemeinsamer ErlaB des Reichsfinanzministers

und des Reichsarbeitsministers vom 10. September 1044
RATbBl. II, 281]).

4, Der Zweite Senat hat aus der Zweckbestimmung der
”Anwesenheitsﬁrémie" hergeleitet, daB sie kein Arbeits-
entgelt sei. Gegen diese /nnahme sprechen mehrere Griinde:
a) Die "Anwesenheitsprimic" ist kein Prémienlohn im ei-
gentlichen Sinne, der unter den Oberbegriff des Leistungs-
lohns fdllt. Mit der "Anwesenheitsprimie" soll nicht eine
besondere Leistung des Arbeitnehmers, sondern die tat-
sdchliche (und plinktliche) Anwesenheit am Arbeitsplatz
belohnt werden.

Damit zeigt sich aber eine starke Ahnlichkeit dieser
Prédmie mit der im grafischen Gewerbe tariflich geregelten
sog. Antrittsgebiihr, die der Arbeitnehmer allein dafiir
erhdlt, daB er pilnktlich am Arbeitsplatz erscheint
(vgl. § 6 Nr. 5 a des Manteltarifvertrages fiir die ge-
werblichen Arbeitnehmer der Druckindustrie im Gebiet
der Bundesrepublik vom 13%3. Februar 1969, der auf in-
haltsgleiche frithere Tarifbestimmungen zuriickgeht). Dazu
hat der Zweite Senat entschieden, daB die Antrittsgebihr
"Arbeitsentgelt" im Sinne des § 2 ArbKrankhG sei (BAG
AP Nr. 9 zu § 2 ArbKrankhG); sie werde fiir das Zur-
verfliigungstellen der Arbeitskraft gezahlsv, wozu das
Erscheinen am Arbeitsplatz geniige. Wenn man sie zu-
treffend als "Zuverldssigkeitsprimie" “ennzeichne, werde
klar, daB sie einen finanziellen Anreiz gewihren wolle,
um eine Beeintridchtigung des Arbeitsablaufs durch Fehlen
der Arbeitnehmer zu vermeiden. Dann stelle die Anbtiitts-~
gebiihr jedenfalls keine Zahlung ohne jeden Entgelt-
charakter dexr.
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Diese Uberlegungen, die der Dritte Senat voll und ganz
teilt, sind in dem in der BeschluBforhel génannteh Urteil
des Zweiten Senats nicht angestellt worden. Sie haben aber
fiir die Bestimmung des Entgeltbegriffs wesentliche Bedeu-
tung.
b) Fir den Entgeltcharakter der Anwesenheitsprémie spricht
ferner, dall. der Arbeitgeber mit ihrer Zahlung den Arbeit-
nehmer dafiir belohncen will, daB er durch seine Arbeitslei-
stung widhrend der vollen fiir ihn geltenden Arbeitszeit zum
betrieblichen Erfolg beitréigt. Die Beklagte hat das auch
ausdriicklich durch den Hinweis zum Ausdruck. gebracht, die
Hohe der Prémie sei vom Produktionszugang abhéngig. Denn
aber stellt die Anwesenheitsprémie eine Art der Ergebnis-
beteiligung dar, wie sie in § 8 Abs. 1 des Zweiten Vernogens-
bildungsgesetzes in der Fassung vom 1. Oktober 1969 (ECGBL. I,
1853) ndher umschrieben ist. Nach dieser Bestimmung wird
darunter die "vereinbarte Beteiligung der Arbeitnehmer dn
dem durch ihre Mitarbeit erzielten Leistungserfolg des Be-
triebes, zum Beispiel auf Grund von ... Verminderung ...
der Fehlzeiten" verstanden. Eine solche Ergebnisbeteiligung
ist eine besondere Form der Entlohnung und damit Arbeits-
entgelt (Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7.Aufl.,
Bd, I, § 42 III 5, S. 3C4 f.). Auch der Gesetzgeber geht in
8§ 12, 1% des 2. VernBGC davon aus.
c) Der Zweite Senat rechtfertigt seine Ansicht auch aus der
Uberlegung, daB es dem Arbeitgeber nicht oder nur sehr schwer
.mﬁglich sei, "Kranke und Simulanten, Bummelanten und ocrech-
tigt Fehlende voneinander zu sondern"; die Anwesenheiis-
prédmie schiitze den Arbeitgeber in gewissem Umfang vor einer
miBbréduchlichen Inanspruchnahme von Krankengeldzuschiicsen,
Sie habe den Zweck, Fehlzeiten jeder Art weitgehend dcdurch
auszuschalten, dafl das unberechtigte wie das berechtigte
Fehlen zum Anspruchsverlust filhre. Die Benachteiligunpg des
unverschuldet Kranken werde mit in Kauf genommen, um <ccor

"Krankfeiern" von Gesunden einzudsmmen.,
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Eine solche Zwecksetzung ist wegen der zwingenden Regelungen
des Gesetzes in § 14 Abs. 1 MuSchG, § 1 Abs. 1 LohnfortzG, § 616
Abs. 2 BGB unzuléssig. Die Pramie darf nur dazu dienen, unberech-
tigte Fehlzeiten zu vermeiden. Dagegen darf sie nicht dazu be-
stimmt sein, den Arbeitnehmer zur Arbeit in einer Zeit anzuhalten,
in der er von Rechts wegen der Arbeit fernbleiben darf und trotz-
dem sein Arbeitsentgelt zu beanspruchen hat, so insbesondere wih-
rend der Schutzfristen vor und nach der Entbindung, der mit Ar-
beitsunfahigkeit verbundenen Krankhcitszeiten, wahrend des Urlaubs

und des Hausarbeitstages (vgl. dazu BAG AP Nr. 24 zu § 1 HausarbTagsG

Nordrh.-Westfalen). Wollte man die Dinge anders sehen, dann wiirde

der Anreiz der Prsmie darin liegen, den Arbeitnehmer zu veranlasnen,

einen solchen berechtigten Anspruch auf Freistellung von der Arbeit
Nicht geltend zu machen, der ihm nicht nur in seinem personlichen

Interesse, sondern auch im Interesse der sozialen Ordnung und denit

der Allgemeinheit vom Gesetz zugebilligt worden ist, In solchen
Fdllen wiirde somit der zwingende Charakter einer wichtigen und
uhentbehrlichen sozialen Schutzgesetzgebung niBathtet,

IV, Die Ansicht des Dritten Senats stimmt iberein mit der des
Fiinfter "enats in seinem Urteil vom 28, Mérz 1963 (AP Nr. 24 zu
§ 1 HausarbTagsG Nordrh.-Westfalen). Die in der Beschl fformel
genannten Urteile des Zweiten und Finften Senats haben im Schrift-
tum dagegen zwar nicht uneingeschrénkt, aber doch im groBén und
ganzen Zustimmung gefunden. Insoweit seli verwiesen .auf Schelp
(Anm, '? Nr. 16 zu § 2 ArbKrankhG), Gotzen (Anm. SAE 1963, 10%)
und Wlotzke (BABl, 1963, 693 [695, 696]) zum Urteil des Zweiten
Senats, K—aft (Anm. SAE 1967, 264) und Trieschmann (Anm, ArbuR
1968, 220) zum Urteil des Fiinften Senats. Mayer-Maly (AP Nr. 58
zu § 611 BGB Gratifikation) ZuBert gewisse Bedenken., Die Kom-
mentare zum neuen Mutterschutzgesetz haben teilwelse die Ansicht
des Zweiten Senats, Jjedoch ohne eigene Begrindung, iibernomumen
(vgl. Bulla,?, Aufl., § 11 Anm., 46, § 14 Anm., 52; Meisel-~
Hiersemann, § 11 Anm, 48; Schmatz-Zmarzlik, 2. Aufl.,

8§ 11 Anm. 16; a.A.: Groninger-Thomas, § 13 Anm., 15 zu b, £f.,

§ 14 Anm. 4 zu c¢). Das vermag den Dritten Senat von der in dem
voranliegenden BeschluB vertretenen Ansicht nicht abzubringen.
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- 9 - Rechtsanwalt www.prinz.lawg’

Dafl gerade in der heutigen Zeit der fortschreitenden sozialen
Sicherung des Arbeitnehmers Bedenken gegen die in der Be-
schluBformel genannte Rechtsprechung des Zweiten und Fﬁnfteﬁ
Senats zu erheben sind, zeigen die Ausfiihrungen von Dclheid
und Schreven (RAA 1970, 10). Die Urteile des Landesarbeits-~
gerichts Baden-Wiirttemberg vom 19. Mirz 41970 - 4 Sa 10/70

- DB 1970, 837 -~ sowie des Landesarbeéitsgerichts Diisscl-
dorf [X51n] vom 3, Februar 1970 - 8 Sa 440/69 - DB 1970,

691 - lassen erkenncn, welche rechtlichen Zweifel &as in der
BeschluB3formel genannte Urteil des Zweiten Senats in der
Praxis hervorgerufen hat.

gez. Dr. Stumpf Hilger Dr. Groninger

Hartmann Gnade
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