um ,konkrete Dienstnehmer” handeln. Seiner Melnung nach
seien auch ,potentielle Dienstnehmer" kollektivvertragsféhig,
sofern nur der Dienstgeber Mitglied der kollektivvertrags-
schlieBenden Arbeitgebervereinigung Ist. Dazu wére zu be-
merken, daB § 6 die Kollektivvertragsangehdrigkeit regelt,
und diese nur koalierten Dienstnéhmern und Dienstgebern
(Ausnahme: Betriebsnachfolger) zuspricht; die Inhaltsnormen
des KV gelten gem. § 9 KVG als Bestandteil der Dienstver-
trége der Kollektivvertragsangehdrigen. § 10 KVG erstreckt
dann die Rechtswirkungen ex lege auf die ArbN-AuBenseiter.
Diese Konstruktion, die letztlich bei den ArbN nicht auf Koali-
tionsmitgliedschaft im AbschluBzeitpunkt abstellt, erforderte
bei sinngeméBer Deutung also tatsdchlich zum AbschluBzeit-
punkt den Bestand eines aktuellen Dienstverhdltnisses, soll
die Représentationshefugnis der Kollektivvertragsparteien
nicht ins Uferlose ausgedehnt werden. So aber spricht der
OGH zwar immer wieder undifferenziert von der Notwendigkeit
der Koalitionsmitgliedschaft, denkt aber wegen der AuBen-
seiterwirkung -nur an die Mitgliedschaft des Diensige-
bers. Deshalb 148t er im Endergebnis die rlckwirkende
Inkraftsetzung von Kollektivvertrdgen auch fiir ausgeschiedene
Dienstnehmer voll wirken, sofern nur die Kollektivvertrags-
fahigkeit des Dienstgebers im AbschluB- und Wirksamkeitszeit-
punkt bestanden hatte. Diese vordergriindige, bloB semantisch
belegte Deutung des KVG durch den OGH verdient keine Zu-
stimmung. Auch flir Osterreich wére die Orientierung an der
Legitimation der Verbénde die einzig sinnvolle Betrachtungs-
weise. Aus diesem Rechtsvergleich [83t sich also kein dber-
zeugender Einwand gegen die Argumentation des BAG ent-
wickeln.

Ill. Beachtlich ist das vom BAG eingefiihrte Verschlechterungs-
argument. Mit dem Hinweis auf die mit jeder Beglinstigung
des Dienstnehmers einhergehende Verschlechterung der Ver-
tragsbedingungen des Dienstgebers argumentiert das
BAG parallel zu Richardi (Kollektivgewalt und Individual-
wille, S. 433), Stellt man sich freilich mit diesem auf den Boden
der (von Coing, BB 1954 S, 137 begriindeten und heute
wohl herrschenden) These, daB dieses Riickwirkungsverbot
nur im Rahmen des Vertrauensschutzes gelte, dann gewinnt
das Argument Gewicht, daB ein ArbGeb, der die riickwirkende
Inkraftsetzung des TV vorhersehen konnte, mangels
schutzwiirdigen Vertrauens das Belastungsargument nicht ein-

wenden kénne. Wie dies im vorliegenden Fall zu beurteilen
" ist, entzieht sich allerdings der Kenntnis des Vf., da die Eni-
scheidungsgriinde keine 'in diese Richtung zielenden Sach-
verhaltsdarstellungen beinhalten.

Voll beizustimmen' ist dem BAG dagegen wieder, wenn es
ablehnt, die verschiedenen Griinde, die zu einer Beendigung
der Mitgliedschaft zur Koalition fihren, differenzierend zu be-
werten, Begrenzt die Mitgliedschaft die Regelungsmacht der
Verbédnde, so bewegen sie sichin jedem Falle der Rege-
lung eines ausgeschiedenen Mitgliedes ultra vires; das muB
dann auch flir das Ausscheiden durch Tod gelten.

Die Verneinung eines tarifvertraglichen Anspruches auf die
ethéhten Beziige durch das BAG 1Bt sich also nicht abschlie-
Bend beurteilen, da, wie erwahnt, Feststellungen im Hinblick
auf den fraglichen Vertrauenstatbestand fehlen.

IV. Die vertragsrechtliche Begrlindung des BAG auf den Er-
héhungsanspruch ist dagegen einwandfrei. Hat der Dienst-
geber tatsdchlich alle Diensinehmer — Organisierte wie Au-
Benseiter — in ihren Entgeltsanspriichen einheitlich nach dem
TV behandelt, dann wére die Weigerung, den Erben des ver-
storbenen Dienstnehmers die Erhéhung zu bezahlen, eine
sachlich nicht begriindbare und daher willkiirliche Schlechter-
behandlung des Verstorbenen.

Prof. Dr. Theodor Tomand|, Wien

§ 37 Abs. 2 BetrVG — Lohnsteuer

1. Der Arbeitgeber Ist, solange eine hdchstrichterliche Ent-
scheidung der Finanzgerichte noch nicht vorliegt, im Hinblick
auf die Verwaltungspraxis der Steuerbeshdrden berechtigt, bei
der Auszahlung des an ein freigestellies Mitglied des Be-
triebsrats weiterzuzahlenden Arbeitsentgelts Lohnsteuern auch
auf die weitergezahlten Sonntags- und Machtzuschlidge einzu-
behalten und an das Finanzamt abzufiihren.

2. § 37 Abs. 2 BetrVG verdndert zwar die Lohnforderung des
freigestellten Betriebsratsmitgliedes nicht, zwingt aber den
Arbeltgeber, die Betrége, die er an Lohnsteuern auf Sonntags-
und Nachtzuschléige einbehalten und an das Finanzamt abge-
fithrt hat, zusétzlich an den Arbeitnehmer auszuzahlen (Erhal-
tung des Lebensstandards des Betriebsratsmitgliedes).

3. Der Arbeitnehmer ist In diesem Falle gehalten, ein Steuer-
verfahren durchzufiihren und gleichzeitig Zug um Zug gegen
Auszahlung der Betrdge durch den Arbeitgeber seine etwaigen
Erstattungsanspriiche den Finanzbehérden gegeniiber an den
Arbeitgeber abzutreten.

Bundesarbeitsgericht
Urteil vom 10. 6. 1969 — 1 AZR 203/68 (LAG Disseldorf — 5 Sa 612/67)

Tatbestand:

Der Kl. ist Mitglied des BR bei der Bekl. und von der
Arbeit freigestellt. Vor seiner Freistellung hatte er
regelmaBig sonntags und nachts gearbeitet und die
entsprechenden tariflichen Zuschldge zu seinem Ar-
beitsverdienst erhalten. Lohnsteuern wurden auf diese
Zuschlage nach den steuerlichen Vorschriften (§ 32 a
- LStDV) nicht einbehalten. Seit der Freistellung zahlt
die Bekl. als ArbGeb dem Kl. die Zuschlage weiter.
Sie behélt aber die Lohnsteuern hierfiir ein und fihrt
sie an das Finanzamt ab. In einem Verfahren vor
dem Finanzamt KdIn-Ost hat der Kl. geltend gemacht,
die ihm gezahlten Sonntags- und Nachtzuschlage
seien nach wie vor nicht zu versteuern; dieses Ver-.
fahren ist noch nicht rechtskriftig abgeschlossen.
Insgesamt wurden dem KI. in der Zeit von Oktober
1966 bis Mai 1967 auf die Sonntags- und Nachizu-
schlage 348,04 DM an Lohnsteuern einbehalten und
an das Finanzamt abgefiihrt.

Der KI. ist der Ansicht, er dlirfe wegen seiner BRtatig-
keit nicht benachteiligt, insbesondere in seinem Ar-
beitsentgelt nicht gemindert werden. Ihm miisse der
Nettobetrag ausgezahlt werden, den ererhalten hatte,
wenn er nicht BRmitglied geworden wire und so
weiterhin die lohnsteuerfreien Zuschldge flir Sonn-
fags- und Nachtarbeit erhalten hatte. Die Bekl. miisse
an ihn als freigestelltes BRmitglied daher den Lohn
hinsichtlich der Sonntags- und Nachtzuschldge ohne
Abzug von Steuern auszahlen, diirfe also insoweit
keine Zahlungen an das Finanzamt leisten. Aber auch
wenn die gezahlten Zuschldge nunmehr im Hinblick
auf seine Freistellung als BRmitglied zu versteuern
wéren, mlisse die Bekl. das bisherige Nettoarbeits-
entgelt an ihn zur Auszahlung bringen; er brauche
wegen seiner Freistellung nicht héhere Lohnabziige
hinzunehmen. Er hat beantragt, die Bekl. zu verur-
teilen, an ihn 348,04 DM zu zahlen.

Die Bekl. hat um Klageabweisung gebeten und aus-
geflihrt, sie als ArbGeb sei steuerrechtlich gehalten,
nunmehr Lohnsteuern unter Berlicksichtigung auch
der Sonntags- und Nachtzuschldge abzuziehen und
an das Finanzamt abzufihren. Durch dieses Verhal-
ten benachteilige sie als ArbGeb den KI. nicht; sie
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~ zahle nach wie vor an den KI. den arbeitsvertraglich
allein geschuldeten Bruttolohn, den er vor seiner Frei-
stellung erhalten habe. Ein Nettolohn sei dem Kl
weder arbeitsvertraglich noch betriebsverfassungs-
rechtlich gewéahrleistet. Der KI. kénne im Hinblick auf
seine Freistellung keine Lohnerhéhung beanspru-
chen; eine solche Lohnerhdhung werde aber bean-
sprucht, wenn der Kl. nunmehr Zahlung eines Netto-
lohnes verlange.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit
der zugelassenen Revision beantragt der Kl., das
Urteil des LAG aufzuheben und auf seine Berufung
die Bekl. zu verurteilen, an ihn 348,04 DM zu zahlen.
Hilfsweise beantragt er, nach dem Klageantrag zu er-
kennen, Zug um Zug gegen Abiretung aller aus dem
Tatbestand des vorliegenden Rechtsstreits folgenden
" Anspriiche gegen den Steuerfiskus.

Die Bekl. bittet um Zurlickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

I. Der KI. ist in erster Linie der Auffassung, die Bekl.
dirfe nach seiner Freistellung als BRmitglied Lohn-
steuerabziige auf die Sonntags- und Nachtzuschléage
nicht vornehmen und nicht an das Finanzamt abflihren;
diese Betrdge seien nicht zu versteuern. Dadurch, daB
die Bekl. gleichwohl Steuern auf diese Betrdge abziehe
und an das Finanzamt abflihre, zahle sie eine nicht be-
stehende Lohnsteuerschuld, erfiille jedenfalls nicht die
ihr dem Kl. gegeniiber obliegende Lohnschuld.

Es kann dahingestellt bleiben, ob die Sonntags- und
Nachtzuschlage, die die Bekl. an den KI. nach seiner
Freistellung von der Arbeit im Hinblick auf seine BR-
- stellung nach § 37 Abs. 2 BetrVG weiter zu zahlen hat
und weiter zahlt, der Lohnsteuer unterlieaen. Es bedarf
insbesondere keiner Entscheidung des Senats zu der
Frage, ob die Finanzbehorden dadurch, daB sie den K.
hinsichtlich der Zuschlége zur Lohnsteuer heranziehen,
ceaen das Benachteiligungsverbot des § 53 Abs. 2
BetrVG verstoBen, einem Verbot, dem nicht nur der
- ArbGeb, sondern auch ijeder Dritte unterliegt. Denn
jedenfalls war die Bekl. dem Kl. gegeniliber berechtigt,
Lohnsteuern auf die Zuschlage flir Sonntags- und Nacht-
arbeit von dem Bruttoarbeitsverdienst des KI. abzuzie-
hen und an das Finanzamt abzufiihren.

Nach & 30 LStDV hat der ArbGeb flir Rechnung des
ArbN die Lohnsteuer bei der Lohnzahlung einzubehal-
ten: nach § 41 LStDV hat der ArbGeb die einbehaltene
Lohnsteuer an das Finanzamt abzufiihren. Nach & 46
LStDV ist der ArbN beim Lohnsteuerabzuqg Steuerschuld-
ner; der ArbGeb haftet seinerseits flir die Einbehaltung

und Abfiihrung der vom Arbeitslohn einzubehaltenden .

Lohnsteuer. Nach § 32 a LStDV gehdren die cesetzlichen
Zuschldge flir Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit
nicht zum steuernflichtigen Arbeitslohn. Nach § 52 b der
Lohnsteuer-Richtlinien setzt aber die Anwenduna dieser
Vorschrift arundséatzlich den Einzelnachweis der ge-
leisteten Sonntaas-, Feiertags- und Nachtarbeit sowie
die aesonderte Zahlung eines Grundlohnes, zu dem ein
Zuschlaa cezahlt wird, voraus (vgl. BFH-Urteil vom 6. 9.
1957, BSIBL 111 S. 187).

Nach der im steuerrechtlichen Schrifttum, in der steuer-
rechtlichen Rechtsprechung und in der Praxis der
Finanzamter bisher jedenfalls ganz Uberwiegend ver-
tretenen Ansicht sind nur die Zuschlage fiir tatsachlich
geleistete Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit steuer-
frei, nicht aber Betrége, die als Zuschlage fur Sonntags-,
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Feiertags- und Nachtarbeit unter dem Gesichtspunkt
einer geschuldeten Lohnfortzahlung hinsichtlich dieser
Zuschlage trotz tatséchlicher Nichtleistung von Sonn-
tags-, Feiertags- und Nachtarbeit zu zahlen sind. Soweit
ersichtlich, ist in der hochstrichterlichen steuerrechtlichen
Rechtsprechung die Frage noch nicht behandelt, ob
diese Grundsétze auch dann zur Anwendung kommen,
wenn einem BRmitglied im Hinblick auf § 37 Abs. 2
BetrVG Zuschlage flir Sonntags-, Feiertags- und Nacht-
arbeit weitergezahlt werden miissen und weitergezahit
werden, obwohl es wegen seiner Freistellung tatséchlich
keine Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit mehr zu
leisten hat. Insbesondere ist diese Frage noch nicht
unter Heranziehung der Grundsitze des § 53 Abs. 2
BetrVG, die jedermann verbieten, ein BRmitglied um
seiner Tatigkeit im BR willen zu benachteiligen, hochst-
richterlich in der Steuerrechtsprechung entschieden.

Nach der derzeit im steuerrechtlichen Schrifttum und
in der steuerrechtlichen Rechtsprechung herrschenden
Ansicht und nach der Verwaltungspraxis der Finanz-

-amter muB somit die Bekl, als ArbGeb dem KI. auf die

weitergezahlten Zuschldge Steuern abziehen und an das
Finanzamt abfiihren. Denn die Bekl. als ArbGeb muB
nicht nur die Betrdge einbehalten und an das Finanzamt
abfUhren, die sie tats&chlich einbehalten hat, sondern
die Betrage, die sie einzubehalten hat; hierfiir haftet sie
dem Finanzamt (§ 46 LStDV). Es kommt jedenfalls inso-
weit, als es sich nicht um ganz offensichtlich unbegriin-
dete Steuerforderungen handelt, nicht auf die Ansicht
der Bekl. — und des Kl. — liber das Bestehen einer
Steuerschuld an, sondern auf die des Finanzamtes. Die
Bekl. verstoBt deswegen, selbst wenn eine solche Steuer-
schuld bei der im Hinblick auf § 53 Abs. 2 BetrVG er-
forderlichen Nachpriifung durch die Finanzgerichte nicht
als gegeben festgestellt werden sollte, durch die Einbe-
haltung und Abfiithrung von Steuern auf die Zuschlige
fiir Sonntags- und Nachtarbeit nicht gegen ihre aus dem
Arbeitsvertrag und aus dem BetrVG dem KI. gegeniiber
obliegenden Pflichten. Da sie nach den steuerrechtlichen
Regelungen fiir Rechnung des ArbN eine nach Ansicht
der Finanzbehdrden geschuldete Lohnsteuer bei der
Lohnzahlung einzubehalten hat und fiir die gehérige Ein-
behaltung und Abfithrung der Steuern an das Finanz-
amt haftet, ist sie angesichts der hier gegebenen Zwei-
felhaftigkeit der steuerlichen Rechtslage auch dem KI,.
gegeniiber berechtigt, sich dieser steuerrechtlichen
Handhabung zu beugen. Die Bekl. wére selbst im Hin-
blick auf die BRstellung des Kl. iiberfordert, wenn man
von ihr verlangen wollte, sich sicher eintretenden Maf-
nahmen der Finanzbehoérden auszusetzen, sofern deren
Ansicht nicht ganz offensichtlich unrichtig ist. Sie befin-
det sich insofern in einer Zwangslage. Da nur der KI.
Steuerschuldner ist und die Bekl. lediglich fiir die Einbe-
haltung und Abflihrung der Schuld haftet, braucht sie
ihrerseits auch kein Steuerverfahren anzustrengen.

Il. Gleichwohl ist der K!ageanspruch-begrﬁndet.

Nach § 37 Abs. 2 BetrVG berechtigt eine Versdumnis von
Arbeitszeit, die nach Umfang und Art des Betriebes zur
ordnungsméBigen Durchfiihrung der Aufgaben des BR
erforderlich ist, den ArbGeb nicht zur Minderung des
Arbeitsentgelts. DaB der Kl. die Arbeitszeit einschlieBlich
der bisher von ihm geleisteten Sonntags- und Nacht-
arbeit wegen seiner Freistellung versaumt, d. h. wegen
dieser Freistellung keine Sonntags- und Nachtarbeit
mehr zu verrichten hat, ist unstreitig. Es handelt sich
auch um eine Versdumnis von Arbeitszeit, die nach Um-
fang und Art des Betriebes zur ordnungsmaéBigen Durch-
fihrung der Aufgaben des BR erforderlich ist. Die Bekl.



als ArbGeb ist daher gehalten, dem KI. das bisherige
Arbeitsentgelt weiterzuzahlen, und zwar einschlieBlich
der Zuschldge fiir die bisher geleistete Sonntags- und
Nachtarbeit, die sonst geleistet wiirde, wegen der BR-
tatigkeit aber nicht mehr geleistet wird.

Dabei muB sie dem KI. dessen bisheriges Nettoeinkom-
men erhalten. Zwar kdnnte der Wortlaut des die Lohn-
fortzahlung an BRmitglieder betreffenden § 37 Abs. 2
BetrVG daflir sprechen, daB die Vorschrift deshalb als
nicht anwendbar erscheint, weil nicht die Bekl. als
ArbGeb das Arbeitsentgelt des KI. durch Verkiirzung des
Bruttolohnes mindert. Der Kl., der gegen die Bekl. als
seine ArbGeb arbeitsvertraglich nur einen Anspruch auf
Zahlung eines Bruttolohnes hat, wird jedoch bei gleich-
bleibendem Bruttolohn dadurch in seinen Nettoeinnah-
men geschmélert, daB ein Teil dieser Bruttoeinnahmen,
die Zuschlage flir Sonntags- und Nachtarbeit, nach der
Ansicht der Finanzbehdrden zu versteuern sind und die
Bekl. als ArbGeb sich dieser Ansicht der Finanzbehérden
beugt und beugen darf. An dem Wortlaut der Vorschrift
des § 37 Abs. 2 BetrVG darf namlich nicht gehaftet wer-
den. Diese Vorschrift will gewahrleisten, daB der ArbN,
der in den BR gewahlt wird und sich fiir diese Aufgabe
bereitgestellt hat, in seinem Lebensstandard durch die
Ubernahme dieser Tétigkeit keine Beeintrachtigung er-
fahrt. Anderenfalls wirde die Ubernahme des BRamtes
zu Nachteilen flir das BRmitglied flihren, was aber die
BRmitglieder, die die Belegschaft in diesem Amte sehen
will, ohne weiteres veranlassen kénnte, das Amt abzu-
lehnen. Dieses Ergebnis folgt auch aus der Regelung
des § 53 BetrVG, die als die grundlegende Vorschrift
bei nicht volliger Eindeutigkeit der letzieren Regelung
zur Auslegung der speziellen Vorschrift des § 37 Abs. 2
BetrVG heranzuziehen ist. Danach darf das BRmitglied
um seiner Tatigkeit willen nicht benachteiligt werden.
§ 87 Abs. 2 BetrVG will sonach unbedingt sicherstellen,
daB der in den BR gewéhlte ArbN wegen dieser ehren-
amtlichen Téatigkeit eben keine Minderung seines
Lebensstandards hinnehmen muB. Den Lebensunterhalt
bestreitet aber der ArbN nicht aus seinem Bruttoeinkom-
men, sondern aus den ihm tats&chlich bar zuflieBenden
Betrdgen, also aus seinem Nettoeinkommen.

Dieses Nettoeinkommen muB dem ArbN von dem Arb-
Geb als dem Lohnschuldner bei sachgerechter Aus-
legung des § 37 Abs. 2 BetrVG erhalten werden. Der
ArbGeb ist in erster Linie dazu berufen und verpflichtet,
den Mitgliedern des BR, die librigens auch im Interesse
des Betriebes tatig sind (§ 49 Abs. 1 BetrVG), dem
Grundgedanken des § 37 Abs. 2 BetrVG entsprechend
den bisherigen Lebensstandard zu erhalten. Er, der zu-
dem Betriebspartner der im BR zusammengeschlosse-
nen ArbN ist, hat die Verpflichtung, das Arbeitsentgelt
nicht zu mindern. Das flihrt dazu, daB der ArbGeb, wenn
trotz § 53 Abs. 2 BetrVG die Sonntags- und Nachtzu-
schlage, die einem freigestellten BRmitglied weiterzu-
zahlen sind und deren Weiterzahlung erfolgt, in der
Praxis des Steuerwesens der Lohnsteuerpflicht unter-
worfen werden, gehalten ist, den nach Abzug dieser
Steuern an den ArbN auszuzahlenden Nettobetrag auf
den ohne einen solchen Lohnsteuerabzug vorliegenden
Betrag aufzustocken. Nur so ist, solange die Finanzbe-
horden und Finanzgerichte bei der bisher von ihnen
vertretenen. Auffassung verbleiben, die Sicherung des
Lebensstandards freigestellter BRmitglieder moglich.

Somit hat die Bekl. dem Kl. zuséatzlich die Betrége zu
zahlen, die sie wahrend der hier im Streit befindlichen
Monate Oktober 19686 bis Mai 1967 als Lohnsteuern auf
die Sonntags- und Nachtzuschlége einbehalten und an

das Finanzamt abgeflihrt hat. Die Héhe dieser Betrage
ist unstreitig. .

lll. Der KI. ist jedoch, wenn die Bekl. eine solche Auf-
stockung vornehmen soll, gehalten, seine etwaigen An-
spriiche gegen die Finanzbehérden auf Riickzahlung
iberzahlter Lohnsteuern, soweit es sich um die auf die
Sonntags- und Nachtzuschlage einbehaltenen und an
das Finanzamt abgefiihrten Steuern handelt, an die
Bekl. als ArbGeb abzutreten. Der Kl. als Steuerschuldner
und, wie schon gesagt, nicht die Bekl. ist gehalten, sich
gegen die Ansicht der Finanzbehérden, diese Zuschlige
seien in seinem Fall lohnsteuerpflichtig, unter Berufung
insbesondere auf § 53 Abs. 2 BetrVG zu wenden und
notfalls das steuerrechtliche Rechtsmittelverfahren
durchzufiihren. Das verlangt auch sein, des Steuer-
schuldners, Verhéltnis zur Bekl., die bei der steuer-
rechtlichen Praxis zunéchst seine Nettobetrige aufzu-
stocken hat. Er hat im Rahmen des ihm Méglichen und
Zumutbaren das Seine zu tun, um eine die Bekl. ge-
gebenenfalls zu Unrecht treffende Belastung aufzu-
heben, wobei ihn unter Umsténden die Bekl. jedenfalls
auf Grund des so gegebenen Gemeinschaftsverhaltnis-
ses zu unterstiitzen hat. Sollte der KI. mit der oben ge-
nannten Ansicht durchdringen, so wiirde er aber, wenn
die Bekl. vorher seinen Nettolohn um den Betrag der
einbehaltenen und abgefiihrien Lohnsteuern schlicht
aufgestockt hat, einen ungerechtfertigten Vorteil erlan-
gen. Denn dann miiBten die Uberzahlten Betrdge von
dem Finanzamt im Wege der Erstattung {berzahlter
Steuern an'ihn zur Auszahlung gebracht werden. Das
wiirde mit seinem hier aufgezeigten Verhéltnis zur Bekl.
nicht lbereinstimmen; das wiirde vor allem gegen die
Grundsatze des § 53 Abs. 2 BetrVG -verstoRen, welche
Bestimmung schlechthin auch eine Begiinstigung der
BRmitglieder verbietet. Der KI. ist deshalb gehalten, das
Steuerverfahren durchzufiihnren und gleichzeitig seine
etwaigen Anspriiche an die Bekl. abzutreten; die Bekl.
ist zur Aufstockung des dem KI. auszuzahlenden Netto-
lohnes um die einbehaltenen, auf die Zuschlége entfal-
lenden Lohnsteuern nur Zug um Zug gegen eine solche
Abtretung verpflichtet.

Anmerkung:

1. Die Lektiire der Entscheidung weckt Unbehagen. Man stéBt
sich an den allzu verschlungenen Pfaden des BAG und fragt
sich, ob nicht auch ein geradlinigerer Weg zum selben Ziel
geflihrt hatte. Doch auch das Ziel selbst bleibt nicht {ber
jeden Zweifel erhaben. Dem Rechtsgefiihl erscheint es nicht
Ubermé&Big billig, wenn der ArbGeb die Lohnsteuer im Ergeb-
nis zweimal bezahlen muB und als Ausgleich lediglich einen
ungewissen Erstattungsanspruch erhélt, den zudem noch der
ArbN als wenig interessierter Dritter durchsetzen muB. Unter-
suchen wir, ob sich das prima facie Empfundene bei niherer
Betrachtung bestatigt.

2. Das Gericht hétte einmal die Moglichkeit gehabt, geméB
§§ 72 Abs, 3, 46 Abs. 2 ArbGG, 148 ZPO das Verfahren aus-
zusetzen und die Entscheidung der Finanzgerichte abzuwarten.
Gegen eine solche Lésung sprach jedoch die Gefahr einer .
nicht unerheblichen Verzbégerung des Verfahrens. Zwar wird
im Sachverhalt nicht mitgeteilt, wieweit das steuerrechtliche
Verfahren gediehen war, doch hatte es aller Erfahrung nach
noch Jahre bis zur rechtskraftigen Entscheidung durch den
BFH gedauert, ist dieser doch das bei weitem ,langsamste®
oberste Bundesgericht (zur ProzeBstatistik s. die Angaben in
DRiZ 1989, 98). Eine derartige Verzbgerung hatte nicht im
Interesse der Beteiligten gelegen, die naturgemds klare Fron-
ten wilinschen. Eine Aussetzung kam daher in der Tat nicht In
Betracht, da sie durch Klarung wichtiger Vorfragen das Ver-
fahren rationalisieren, das Verhalten der verschiedenen Ent-
scheidungsinstanzen koordinieren soll, nicht aber zu ProzeB-

143



verzbgerung, ja -verschleppung filhren darf. Immerhin wéren
einige kldrende Worte seitens des BAG angebracht gewesen.

3. Das BAG hatte weiter die Moglichkeit gehabt, die strittige
Vorfrage des Lohnsteuerabzugs selbst zu klaren. Das Urteil
|48t deutlich erkennen, daB das Gericht voraussichtlich von
der Praxis der Finanzbehdrden abgewichen wére und die dem
BRmitglied fortbezahlten Zuschlége fiir Sonntags-, Feiertags-
und Nachtarbeit von der Steuerpflicht ausgenommen hétte.
Dieses Ergebnis wére nicht nur wegen § 37 Abs. 2 BetrV/G,
sondern auch unter steuerrechtlichen Gesichtspunkten gerecht-
fertigt: Wenn § 52 b Abs. 1 der Lohnsteuer-Richtlinien Steuer-
frelneit nur bei ausdriicklichem Nachweis der geleisteten ,Son-
derarbeit” vorsieht, so hat das den Sinn, Manipulationen zu
Lasten des Fiskus auszuschlieBen, insbesondere zu verhindern,
daB ein Teil des Lohnes willkiirlich als Sonntags- oder Nacht-
arbeitszuschlag deklariert und so der Steuer entzogen wird
(vgl. BFH BStBlI 1957, Iil, 387 — vom BAG wird irrtimlich
S. 187 zitiert). Wenn einem von der Arbeit freigestellten BR-
mitglied die Zuschlage fortbezahlt werden, so geschieht dies
jedoch auf der Grundlage der vor der Freistellung tatséchlich
geleisteten und ordnungsgem&B nachgewiesenen Arbeit. Hier
ist jede Manipulationsmoglichkeit ausgeschlossen; der Sinn
des § 52b Abs. 1 der Lohnsteuer-Richtlinien fordert daher
eine restriktive Interpretation der Vorschrift in der Art, dab
bei BRen ein Einzelnachweis der geleisteten ,Sonderarbeit”
entfallt.

Hatte das BAG diese Auffassung zur Grundlage seines Urteils
gemacht, so hétte es schon aus diesem Grund der Klage statt-
geben miissen. Da anzunehmen ist, daB die Finanzbeh&rden
nicht von ihrer bisherigen Praxis abweichen wiirden, kdnnte
der ArbGeb eine Doppelbelastung nur in der Weise vermeiden,
daB er sich weigert, die auf die Zuschlage entfallende Lohn-
steuer abzufihren, und gegen einen mit Sicherheit folgenden
Haftungsbescheid (§ 38 Abs. 3 EStG iVm § 46 Abs. 3 LStDV)
Einspruch oder Berufung zum Finanzgericht einlegt. Im Ergeb-
nis ware er damit vor der Pflicht zur zweimaligen Zahlung
sicher: Selbst wenn die Finanzgerichte auch in letzter Instanz
eine Abflihrungspflicht bejahen sollten, k&nnten sie seine
Klage nur nach vorheriger Anrufung des Gemeinsamen Senats
der Obersten Gerichtshéfe abwsisen. Dieser entscheidet ge-
maB § 1 des Gesetzes zur Wahrung der Einheitlichkeit der
Rechtsprechung (BGBI | 1968, 661), wenn ein Oberstes Bun-
desgericht von der Entscheidung eines anderen abweichen
will. Unterstellen wir, auch der Gemeinsame Senat schliebe
sich der Praxis der Finanzbehérden an, so wiirde die Ent-
scheidung des BAG hinféllig und der ArbGeb milBte nur ein-
mal, ndmlich ans Finanzamt, bezahlen.

4. Das BAG.ist diesen Weg nicht gegangen, da es der Ansicht
war, der ArbGeb wire ,Uberfordert”, wollte man von ihm ver-
langen, sich sicher eintretenden ,MaBnahmen® der Finanz-
behérden auszusetzen. Die Durchfiihrung eines finanzgericht-
lichen Verfahrens wird damit als unzumutbare Belastung des
ArbGeb angesehen, eine These, die filir den Fall eines dro-
henden Strafverfahrens uneingeschréankten Beifall verdienen
wiirde, hier jedoch, wo nur eine gewdhnliche, in keiner Weise
ehrmindernde Verwaltungsrechtsstreitigkeit droht, nicht unbe-
dingt Gberzeugend wirkt. Immerhin hat nach dieser Auffas-
sung der ArbGeb die Wahl, entweder zunéchst doppelt zu be-
zahlen und den ArbN den ErstattungsprozeB filhren zu lassen,
oder aber den unter 3 entwickelten Weg zu gehen, nur einmal
7u bezahlen und selbst ein Verfahren gegen die Finanzbehdrde
. anzustrengen. In dieser Wahimdglichkeit liegt ein gewisser
Vorzug. Freilich ist die erste Alternative nur von beschranktem
Wert, da die ProzeBflihrung durch den ArbN kaum ein geeig-
netes Mittel ist, die ungerechte Doppelbelastung wieder aus-
zugleichen: Einmal hat der ArbN kein unmittelbares eigenes
Interesse an einem Obsiegen im ProzeB, da das Ergebnis dem
ArbGeb zugute kommt. Zum anderen verfiigt er (ber sehr viel
weniger finanzielle und personelle Moglichkeiten zur Durch-
fihrung eines Gerichtsverfahrens, da sich die Vertretungs-
befugnis der gewerkschaftlichen Rechtschutzsekretdre auf das
arbeitsgerichtliche Verfahren beschrénkt (vgl. § 11 ArbGG).
Wird die Lésung des BAG schon dadurch entwertet, dafB sie
dem ArbGeb im Grunde nichts Zuséatzliches bringt, so verliert
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sie vollends jede Uberzeugungskraft, wenn man die Frage
nach der Zumutbarkeit fiir den ArbN stellt. Ihm fallt aus
den bereits angedeuteten Griinden eine ProzeBflihrung sehr
viel schwerer als dem ArbGeb., Dem ArbN die Pflicht zur
Durchfiihrung des Verfahrens aufzuerlegen, ist nicht nur un-
zweckmiBig und eine Uberspannung seiner Sorgialtspflichten,
sondern verstdft darliber hinaus gegen den Sinn der Lohn-
steuerabfihrung durch den ArbGeb; die nicht nur fiskalische
Zwecke verfolgt, sondern auch den meist rechts- und haufig
geschaftsunkundigen ArbN von einem Studium der nicht ge-
rade tibersichtlichen und leicht versténdlichen steuerrechtlichen
Vorschriften befreien will. Der unter 3 entwickelten Losung ist
daher eindeutig der Vorzug zu geben; der ArbGeb hat nur
einmal zu bezahlen und muB sich gegen eine Inanspruch-
nahme durch das Finanzamt zur Wehr setzen.

5. Stellt man sich dennoch auf den Standpunkt des BAG, so
wiaren zwei Dinge kritisch anzumerken:

a) Einmal hat das BAG nicht bedacht, daB moglicherweise
auch die Betrdge zu versteuern sind, die an den ArbN als
Ausgleich flir die abgeflihrte Lohnsteuer gezahlt werden. Ge-
m&B § 19 Abs. 1 ESIG gehdren zu den steuerpflichtigen Ein-
kiinften aus nichtselbstiandiger Arbeit alle ,Bezlge und Vor-
teile, die fiir eine Beschiftigung im offentlichen oder privaten
Dienst' gewshrt werden." Die kategorische Formulierung hat
zur Folge, daB auch die hier interessierende Ausgleichszah-
lung vom eindeutigen-Wortlaut der Vorschrift erfaBt wird. Aus-
nahmeregelungen, die in unserem Fall eingreifen kénnten,
sind nicht ersichtlich. Im Gegentsil spricht § 24 Ziff. 1 a EStG
eher fiir eine Versteuerung, da er ,Entschadigungen, die als
Ersatz fur entgangene oder entgehende Einnahmen gewahrt
worden sind®, ausdriicklich zu den steuerpflichtigen Einkiinften
zahlt. Das vom BAG erstrebte und durchaus billigenswerte
Ziel, den Lebensstandard des ArbN trotz der Wahl in den BR
in vollem Umfang zu erhalten, kénnte daher nur in der Weise
erreicht werden, daB der ArbGeb eine Summe zur Verfliigung
stellt, die nach Abzug der Steuern den als Lohnsteuer flir die
Zuschiisse abgefiinrten Betrag erreicht. Die Kompliziertheit
dieser (m.E. unvermeidlichen) Losung spricht einmal mehr
gegen die Auffassung des BAG.

b) AuBerdem erwecken auch die Erwdgungen Bedenken, mit
denen die Pflicht des ArbN zur Abtretung seines etwaigen Er-
satzanspruches begriindet werden. Es ist nicht einzusehen,
warum auf das (angebliche) personenrechtliche Gemeinschafts-
verhiltnis zuriickgegriffen werden soll, wenn der ArbGeb
durch Abfithrung nicht geschuldeter Lohnsteuer dem ArbN
einen rechtlichen Vorteil in Form eines Erstattungsanspruchs
gegen den Fiskus zuwendet. Die in derartigen Féllen eingrei-
fenden Spezialnormen finden sich in den §§ 812 if. BGB, da es
an einem rechtlichen Grund fiir die Leistung an den ArbN fehlt
{vgl. Esser, Schuldrecht, Band Il, 3. Auflage 1969, § 102 | 2 a).
Wirde man der Auffassung des BAG folgen, hatte das Berei-
cherungsrecht im Rahmen des Arbeitsverhélinisses jeden An-
wendungsbereich verloren. Ungerechtfertigte Vermogensver-
schiebungen wiirden ausschlieBlich unter Rickgriff auf die
Treue- und Filirsorgepflicht ausgeglichen; die Folge wére ein
betréchtlicher Verlust an Rechtssicherheit, da auch ein Rechts-
kundiger nur schwer beurteilen kann, wieweit im Einzelfall
die an Treue und Flirsorge gestellten Anforderungen gehen.
Daneben besteht der Vorwurf mangelnder Geselzesireue;
auch ein ArbG kann sich nur dann {ber eindeutige Normen
des biirgerlichen Rechts hinwegsetzen, wenn dies durch Be-
sonderheiten des arbeitsrechtlichen Sachverhalts geboten ist.
Dies ist hier ersichtlich nicht der Fall, zumal § 812 BGB zum
selben Ergebnis wie der Ruckgriff auf die Treupflicht fuhrt.
Exakte dogmatische Begriindungen diirfen zwar nicht End-
punkt juristischen Denkens sein; bisweilen erfillen sie jedoch
die nitzliche Funktion, gerichtliche Entscheidungen berechen-
barer zu machen, 'da nicht alles davon abhéngt, wie der Rich-
ter sein Ermessen im Einzelfall gebraucht. Die Generalklausel
des ,personenrechtlichen Gemeinschaftsverhéltnisses” sollte
daher hdchstens dann herangezogen werden, wenn alle an-
deren Mittel versagen.
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