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Hir das Nachschlagewerk! Ja
Fur die Fachpresse! Jda
Fir die Amtliche Samihlung! Nein

Gesetz: LohnFG § 2 Abs. 1 Satz 1; EStG 1975 § 32 b Abs. 2;
BetrVG 1952 § 37 Abs. 2, § 53%; ArbGG § o4 Abs. 1,
§ 72 Abs. 1 Satz 5

Leitsdtze: 1. Das vom Arbeitgeber widhrend der krankheits-

bedingten Arbeitsunfahigkeit des Arbeiters
fortzuzahlende Arbeitsentgelt (§ 2 Abs. 1
Satz 1 LohnFG) ist vorbehaltlich glinstige-
rer Abreden als Bruttolohn zu zahlen. Von
Lohnbestandteilen, die nur bei tatsachli-
cher Arbeitsleistung nicht der Lohnsteuer
unterliegen, die aber im Fall der Krank-
heit zu versteuern sind - hier Nachtzu-
schlage -, hat der Arbeitgeber Lohnsteuer
einzubehalten und abzufiihren. Das Lohnfort-
zahlungsgesetz gewdhrt dem Arbeiter keinen
Ausgleich fiir das auf steuerrechtlichen Be-
stimmungen beruhende Absinken des Nettoloh-
nes.

2. Die Parteien konnen vereinbaren, daB der Lohn
unbeschadet der steuerrechtlichen Behandlung
stets als Nettolohn in gleicher Hohe auszu-
zahlen ist. BEine solche Vereinbarung mulB
klar und unmifverstandlich getroffen werden;
die Vereinbarung eines "steuerfreien'"Nacht-
zuschlages reicht nicht aus.

Aktenzeichen: 5 AZR 116/77

Urteil des BAG vom 3%1. Mai 1978
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2 Sa 1322/76 Hamm

Verkindet am
31. Mai 1978

gez. Schartel,

Angestellter

als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle

i

In Sachen

Ppb.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemsdB § 128
Abs, 2 ZPO in der Sitzung vom 31. Mai 1978 durch den Rich-
ter Dr, Heither als Vorsitzenden, die Richter Dr. Fenge
und Dr. Thomas sowie die ehrenamtlichen Richter Krebs und
Nitsche fiir Recht erkannt:

1. Die Revision des Kl&agers gegen das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts Hamm vom
21, Januar 1977 - 2 Sa 1322/76 - wird
zuriickgewiesen,

2. Der Kldger hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob ein dem Kl&ger
fir die Dauer der Krankheit weitergezahlter Nachtzu-
schlag brutto oder netto auszuzahlen ist.

Der Klager war vom 1. September 1973 bis 30, Juni
1976 bei der Beklagten, die mehrere Gaststédtten be-
treibt, als Diskjockey tatig. Dem Arbeitsverh#dltnis
lag ein schriftlicher Arbeitsvertrag mit folgender
Lohnabrede zugrunde:

"Bruttolohn: 1.309,16 DM
zzgl., steuerfr,
Nachtzuschlag: 523,66 DIM."

Zuletzt arbeitete der Kldger in der Tanzgaststatte
"W T " tdglich von 19.00 Uhr abends bis
1,00 Uhr friih bei einem freien Tag Jje Woche.

In der Zeit vom 3, Mai bis 1., Juni 1976 war der
Kldger arbeitsunfihig krank. Die Beklagte wurde durch
Urteil des Arbeitsgerichts Minster vom 29. Oktober
1976 verurteilt, dem Kliger fur diese Zeit 1.221,08 DM
Lohn und 488,75 DM Nachtzuschlag zu zahlen; dieses Ur-
teil ist insoweit rechtskriaftig geworden.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Be-
klagte sei verpflichtet, ihm fur die Dauer seiner krank-
heitsbedingten Arbeitsunfahigkeit den Nachtzuschlag
steuerfrei, also "netto" zu zahlen. Er miisse fiir die
Dauer der Krankheit so gestellt werden, wie er stiin-
de, wenn er tatsdchlich gearbeitet hatte., Er hat Netto-
auszahlung verlangt.

Die Beklagte hat geltend gemacht, sie sei zum
Steuerabzug und zur Einbehaltung der Sozialabgaben
verpflichtet., Die Vereinbarung eines steuerfreien Nacht-
zuschlages habe erkennbar nur den Sinn gehabt, dem Kla-
ger fiir Nachtarbeit entsprechend den steuerrechtlichen
Bestimmungen so lange einen Ausgleich zu gewdhren, wie
er tatsdchlich Nachtarbeit leisten miisse.
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Das Arbeitsgericht hat die Beklagte zur Zahlung
von 488,75 DM netto verurteilt. Das Berufungsgericht
hat dieses Urteil abge&ndert und dem Kliger nur einen
Bruttolohnanspruch zugebilligt. Mit der vom Berufungs-
gericht zugelassenen Revision verfolgt der Kl&ger sei-
nen Anspruch auf Nettoauszahlung weiter, wghrend die
Beklagte um Zuriickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

I. Die Revision hat nicht schon deshalb Erfolg, weil
die Berufung der Beklagten nicht statthaft gewesen wi-
re., Sie war bei dem vom Arbeitsgericht auf 789,75 DM
festgesetzten Streitwert zulidssig (§ 64 Abs. 1 ATbGG).
Entgegen der Ansicht der Revision kommt es nur auf
den vom Arbeitsgericht festgesetzten Wert des Streit-
gegenstandes an, nicht auf den Beschwerdewert. Die Be-
klagte konnte dieses Urteil deshalb auch dann anfech-
ten, wenn sie nur hinsichtlich eines unter 300,-- DM
bleibenden Teiles Abdnderung des Urteils verlangte
(Grunsky, ArbGG, 2., Aufl., § 64 RANr. 6).

Der BeschluBl des Bundesarbeitsgerichts vom 24.
September 1976 (AP Nr. 29 zu § 72 ArbGG Streitwertre-
vision) steht nicht entgegen. Dieser BeschluB bezieht
sich guf die Statthaftigkeit einer Revision., Revi-
sion ist in Fallen, in denen mit einer Klage mehrere
Anspriiche verfolgt werden, Revision jedoch nur wegen
eines Anspruchs eingelegt wird, dessen Streitwert
sich unschwer ermitteln 1&88t, nur statthaft, wenn der
Streitwert fiir diesen einzelnen Anspruch 6,000,-~ DM
ibersteigt. Es bestehen Bedenken, diese Grundsatze
auf die Berufungsinstanz zu iibertragen. Anders als
die Berufung hingt die Statthaftigkeit der Revision
bei Zahlungsanspriichen nicht nur vom Streitwert son-
dern auch vom Beschwerdewert ab (§ 72 Abs. 1 Satz 5
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ArbGG). Die Moglichkeit, Revision einzulegen, soll damit
weiter eingeschrankt werden (BAG 25, 18 [22] = AP Nr. 23
zu § 72 ArbGG Streitwertrevision [zu ¢ der Griindel). Ei-
ne vergleichbare Regelung enthilt § 64 Abs. 1 ArbGG im
Hinblick auf die Rechtsmittelklarheit gerade nicht. Je-
denfalls scheitert eine Anwendung dieser Grunds&dtze
daran, daR das Arbeitsgericht, anders als das Beru-
fungsgericht, in der erwahnten Entscheidung des Dritten
Senats im vorliegenden Fall einen einheitlichen Streit-
wert festgesetzt hat, der nicht erkennen 1laBt, welcher
Teil auf den Streit dariiber, ob Brutto- oder Nettover-
gitung zu zahlen ist, entf&dllt.

IT. Auch in der Sache selbst hat die Revision des Kl&a-
gers keinen Erfolg. Ihm steht nur ein Bruttolohn zu.

1e Das vom Arbeitgeber wdhrend der Arbeitsunfdhigkeit
fortzuzahlende Arbeitsentgelt ist vorbehaltlich giin-
stigerer Abreden als Bruttolohn zu zahlen (§ 2 Abs. 1
Satz 1 LohnFG). Das gilt auch fiir Nachtarbeitszuschlé-

ge.

a) Fiir diese Lohnbestandteile wirft allerdings die
steuerrechtliche Behandlung dieser Nachtarbeitszuschla-
ge besondere Probleme aguf. Die Parteien gehen mit Recht
davon aus, daB diese Nachtarbeitszuschldge - &@hnliches
gilt auch fiir Sonntags~ und Feiertagszuschlige - nur
dann steuerfrei sind, wenn sie fiir tatsé@chlich gelei-
stete Arbeit gezahlt werden. Fir den hier maBgebenden
Zeitraum folgt das aus § 3 b Abs. 2 EStG 1975 (in der
Fassung vom 5. September 1974 - BGBl., I, 2165; zum fri-
heren § 34 a EStG vgl. BFH Urteil vom 14, Juni 1967

- VI R 226/66 - BStBl. 1967 III 609 [610]). Wird wie

im Fall der krankheitsbedingten Arbeitsunfghigkeit
tatsdchlich keine Nachtarbeit geleistet, unterliegen
diese Lohnzuschlidge der Steuerpflicht. Fir das Lohnfort-
zahlungsrecht gilt insoweit dasselbe wie etwa fiir Zu-
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schldge, die freigestellten Betriebsratsmitgliedern
nach § 37 Abs. 2 BetrVG 1972 weitergezahlt werden miis—
sen (BFH, Urteil vom 3, Mai 1974 - VI R 211/71 -
BStBl. 1974 ITI 646), und fiir die Lohnbestandteile,

die in die Berechnung des Urlaubsentgelts eingehen
(BFH, Urteil vom 28. Juni 1957 - VI 84/56 U - BStBl.
1957 III %302 [%03] - zum Krankenlohn vgl. aus steuer-
rechtlicher Sicht: Oeftering-Gorbing, Das gesamte
Lohnsteuerrecht, Teil C, § 3 b RdNr. 19; Bliimich-Falk,
EStG, 11. Aufl., § 3 b Anm, 5; Benner-Bals, BB 1976,
Beilage 4 "Nachtarbeitszuschlige"). Die dem Kliger
fir die Dauer der Erkrankung weiterzuzahlenden Nacht-
zuschlége miissen daher versteuert werden.

b) Die steuerrechtliche Behandlung hat keine Aus-
wirkungen auf den Inhalt der arbeitsrechtlichen Lohn-
zahlungspflicht. Der Arbeitgeber schuldet - sieht man
von gilinstigeren Vereinbarungen ab -~ einen Bruttolohn,
von dem Steuern zu zahlen sind, evtl. in unterschied-
licher Hohe., Zwar fiihrt diese unterschiedliche steuer-
rechtliche Behandlung des Lohnes bei tatsachlicher
Arbeitsleistung und bei Krankheit dazu, daB der Net-
toverdienst des Arbeiters wdhrend der krankheitsbe-
dingten Arbeitsunfdhigkeit geringer ist als in den
Zeiten, in denen der Arbeiter tatsidchlich arbeitet.
Dieser Nachteil beruht aber allein auf den steuer-
rechtlichen Bestimmungen. Der Steuergesetzgeber ver-
langt die unterschiedliche Behandlung. Das Lohnfort-
zahlungsgesetz kann dem Arbeiter fiir diese steuerli-
che Behandlung keinen Ausgleich bieten. Der Arbeitge-
ber ist nicht verpflichtet, dem Arbeiter wdhrend der
Dauer der Krankheit einen hoheren Bruttolohn zu zah-
len, nur damit der Nettoverdienst fiir die Dauer der
Krankheit nicht absinkt (vgl. Becher, LohnFG, § 2

RANr., 22; Doetsch-Schnabel-Paulsdorff, LohnFG, 4, Aufl.,

§ 2 RdNr. 8; Jager, Krankheit des Arbeitnehmers, 5.
Aufl., § 7 RANr. 16).
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¢c) Dem steht auch nicht die Entscheidung des Ersten
Senats des Bundesarbeitsgerichts (BAG 22, 57 = AP Nr.
12 zu § 37 BetrVG 1952) zur Frage, wie im Fall eines
freigestellten Betriebsratsmitglieds zu verfahren ist,
entgegen. Auch der Erste Senat geht davon aus, daB sich
die Lohnforderung des Betriebsratsmitglieds durch die
Freistellung nicht &ndert. Der Arbeitgeber soll aber
verpflichtet sein, die Betr&ge, die er an Lohnsteuern
fir Sonntags—- und Nachtzuschlidge einbehalten und an
das Finanzamt abzufiihren hat, zus8tzlich an den Arbeit-
nehmer auszuzahlen., Dies hat der Erste Senat vor allem
damit begriindet, daB der Lebensstandard eines Betriebs-
ratsmitglieds durch die Ubernahme dieser Tatigkeit
nicht beeintrdchtigt werden diirfe. Die Bereitschaft

zur Ubernahme eines Betriebsratsamtes solle nicht da-
durch gefahrdet werden, daB dem moglichen Betriebsrats-
mitglied fiihlbare Nachteile zugemutet wiirden. Dem ste-
he auch § 53 BetrVG 1952 (jetzt § 78 Satz 2 BetrVG

1972 -~ Benachteiligungsverbot) entgegen. Auf diese Ge-
sichtspunkte kann sich ein kranker Arbeitnehmer nicht
berufen. Sein ILebensstandard wird nicht ernsthaft da-
durch gefdhrdet, daB der Nettoverdienst fiir die kurze
Zeit der Erkrankung absinkt. Es geht auch nicht um den
Schutz einer EntschlieBungsfreiheit. SchlieBlich kann
der kranke Arbeitnehmer auch keine Benachteiligung ge-
geniiber anderen Arbeitnehmern geltend machen, Fir die
Dauver ‘der Erkrankung fallen im Gegenteil die besonde-
ren Belastungen und Erschwernisse weg, die es recht-
fertigen, diese Lohnbestandteile nicht dem steuer-
pflichtigen Verdienst zuzurechnen (vgl. hierzu das be-
reits erwdhnte Urteil des BFH vom 3, Mai 1974 - BStBl.
1974 II 646 [647]). Das freigestellte Betriebsratsmit-
glied ist ein Sonderfall; eine entsprechende Anwen-
dung der fiir diesen Fall entwickelten Grundsdtze auf
die Lohnfortzahlung im Krankheitsfgll ist nicht ange-
bracht.
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2e Auch nach der hier vorliegenden besonderen ver-
traglichen Lohnabrede war die Beklagte nicht verpflich-
tet, dem Klidger im Fall der Krankheit die Nachtzulage
steuerfrei auszuzahlen.

Das Berufungsgericht hat die Lohnabrede - ge-
stiitzt auf den Wortlaut des Vertrages - insgesamt als
Vereinbarung eines Bruttolohnes angesehen. Die Ver-
einbarung eines steuerfreien Nachtzuschlages habe nur
die Bedeutung eines Hinweises auf den seinerzeit gel-
tenden § %4 a Abs. 2 EStG (entspricht heute § 3 b
Abs. 2 EStG 1975) gehabt. Bezeichnend sei auch, daB
das Wort "netto" nicht gebraucht werde.

Diese Auslegung laBt keinen Rechtsfehler erkennen.
In der Regel wird jeder Arbeitgeber nur einen Brutto-
lohn zusagen. Falls ein Nettolohn vereinbart werden
soll, muBl dies unmiBverstandlich deutlich gemacht wer-
den (vgl. BAG 15, 168 [172] = AP Nr. 15 zu § 670 BGB
[zu 4 der Griinde] fiir Sachbeziige; BAG AP Nr., 19 zu
§ 670 BGB [zu 2 der Griinde] zum Fall einer Ausldsung).
Das ist hier nicht geschehen, Die Parteien sind zwar da-
von ausgegangen, daB dieser Lohnbestandteil nicht der
Steuerpflicht unterliegt. Thre Annahme traf zu, solan-
ge der Kliger tatsachlich arbeitete. Insoweit han-
delt es sich nur um einen Hinweis auf die steuerrecht-
lichen Bestimmungen. Die Annahme trifft aber nicht
zu, soweit es um den Krankenlohn geht., Das hat aber
nur zur Folge, daB die gesetzlichen Bestimmungen ein-
greifen, wonach der Arbeitnehmer die anfallende Lohn-
steuer zu tragen hat. Nur wenn unmiBverstandlich ab-
gesprochen ware, dal der Arbeitgeber das Risiko tra-
gen solle, ob und in welchem Umfange Lohnbestandtei-
le einer Steuerpflicht unterliegen, konnte der Klager
auch im Fall der Krankheit einen ungekiirzten Netto-
lohn verlangen. Dafiir gibt es hier keine Anhaltspunk-
te.
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% Der Kldger kann mithin nicht beanspruchen, dafl ihm
der Nachtzuschlag netto ausbezahlt wird. Vielmehr ist
die Beklagte verpflichtet, Lohnsteuer einzubehalten. Die
Revision ist deshalb unbegriindet.

gez.: Dr, Heither Dr. Fenge Dr, Thomas

Krebs Nitsche
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