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Gesetz: LohnFG §§ 2, 1; Bundestarifvertrag fiir die be-
sonderen Arbeitsbedingungen der Montagearbeiter
in der Eisen-, Metall- und Elektroindustrie ein-
schlieBlich des Fahrleitungs-, Freileitungs- und
Ortsnetzbaues und des Kabelbaues (BMTV) vom 8.
November 1966/ 15. Dezember 1966 in der Fassung
vom 2, September 1970, §§ 6, 7; E8tG 1971 §§ 2,
3, 9; ZPO § 519

Leitsatze:

1. Nahausldsungen nach dem Bundestarifvertrag flur die be-
sonderen Arbeitsbedingungen der Montagearbeiter in der
Eisen-, Metall~und Elektroindustrie einschlieflich des
Fahrleitungs-, Freileitungs- und Ortsnetzbaues und des
Kabelbaues (BMTV) vom 8. November 1966/ 15. Dezember
1966 in der Fassung vom 2. September 1970 gehdren grund-
s8tzlich zum fortzuzahlenden Arbeitsentgelt im Sinne
von § 2 des Lohnfortzahlungsgesetzes.

2. Die bloRe Bezugnahme auf einen in der ersten Instanz
eingereichten Schriftsatz geniigt nicht den nach § 519
Abs. 3 Nr. 2 ZPO an eine Berufungsbegriindung zu stellenden
Anforderungen.

Aktenzeichen: 5 AZR 555/73

Urteil des BAG vom 2. Oktober 1974  TAG Diisseldorf
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5 AZR 555/7%
4 Sa 915/7% Diisseldorf

Verkiindet am
2. Oktober 1974

gez. MiRler,

Angestellter
als Urkundsbeanter
der Geschdftsstelle In Sachen

pp.

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 2. Oktober 1974 durch die
Vorsitzende Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter
Siara und Dr. Heither sowie die ehrenamtlichen Richter
Dr. Schonherr und Dr. Falkenberg fiir Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom

28. September 1973 - 4 Sa 915/7% - wird zu-
riickgewiesen.

2. Die Beklagte tridgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !

- 2 .
B JLaw — Gesetze und Urteile morao o D Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store
W __| Uber 200 Gesetze JLaw - fiir Android JLaw - fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

$38 OUYIN "} B8 §§ YOBU YURQUIIL(] S| PUIS SUN[WWIESS[I2)I[) TP [ID ], YONY :STOMUIE]

10y



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 2 -

Tatbestand:

Der Kl&ger ist bei der Beklagten als Rohrschlosser
auf auswiartigen Montagestellen beschaftigt. Die Parteien
streiten dariiber, ob die dem Klager gewdhrte Nahausldsung
wahrend der Dauer der Arbeitsunféhigkeit fortzuzahlen ist.

Auf das Arbeitsverhidltnis finden die Bestimmungen
des Bundestarifvertrages fiir die besonderen Arbeitsbedin-
gungen der Montagearbeiter in der Eisen-, Metall- und
Elektroindustrie einschlieBlich des Fahrleitungs-, Frei-
leitungs~ und Ortsnetzbaues und des Kabelbaues (BMTV) vom
8. November 1966 / 15. Dezember 1966 in der Fassung vom
2. September 1970 Anwendung. Dieser Tarifvertrag enthilt
iiber die Nahmontage folgende Bestimmungen:

" § 7

Nahmontage

1. Begriff

Nahmontage ist eine Montage, bei der dem Montage-
stammarbeiter die tdgliche Riickkehr zu seiner
Wohnung zumutbar ist.

2. Fahrgeld

e 8 09 00

3. Nahausldsung

[1] Die Nahausldsung ist eine Pauschalerstattung,
die den Mehraufwand bei auswidrtigen Arbeiten ab-
*  gelten soll.

[2] Die HShe der Nahausldsung soll die Dauer der
Abwesenheit beriicksichtigen. Fiir die Berechnung
werden unter Zugrundelegung des Zeitaufwandes fiir
Hin- und Riickweg zwischen Ausgangspunkt und Montage-
stelle 5 Zonen gebildet:

1. Zone 0 bis 1 Stunde

2. Zone iiber 1 bis 1 1/2 Stunden
3., Zone iiber 1 1/2 bis 2 Stunden
4, Zone iiber 2 bis 2 1/2 Stunden
5. Zone iiber 2 1/2 bis 3 Stunden.

[3] Betrdgt der Zeitaufwand mehr als 3 Stunden, so
erhoht sich der Auslosungssatz fir jede angefangene
halbe Stunde Zeitaufwand, der iiber 3 Stunden hin-
ausgeht, um einen Betrag, der in dem Tarifvertrag
fiir Ausldosungssdtze und ﬁrschwerniszulagen festge-
legt wird. ceeecieceencocs

[8] Die Auslésung wird in dem Tarifvertrag fiir Aus-
16sungssédtze und Erschwerniszulagen festgelegt.

® o908 0000000
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[13] Soweit und solange Auslosungen zu versteuern
sind, werden sie nach MaBgabe der gesetzlichen und
tariflichen Bestimmungen wie Arbeitsentgelt be-
handelt.”

Der Tarifvertrag fiir Ausldsungssédtze und Erschwerniszu-
lagen zum BMIV vom 5. Januar 1972 sieht in § 1 Abschn. II

eine Auslésungstafel von 2,90 DM je Arbeitstag in der ersten

Zone bis 14,-- DM je Arbeitstag in der fiinften Zone vor.
Die Beklagte zahlte entsprechend einer "Bekanntmachung"
vom 25. Januar 1972 "aufgrund der tariflichen Ausldsungs-
tabelle ab 1. Februar 1972" Nahausl&sung gestaffelt nach
Entfernungen. Der Klédger erhielt zuletzt arbeitstéglich
eine Nahausldsung von 27,-- DM, die versteuert wurde.

In der Zeit vom 2. bis 17. Mirz 1973 war der Klager

arbeitsunfdhig krank. Die Beklagte gewdhrte Lohnfortzahlung,

berilicksichtigte jedoch nicht die zuvor gezahlte Nahaus-
16sung.

Der Kl&ager hat iiber den Differenzbetrag von 312,18 DM
ein Versdumnisurteil erwirkt. Durch Urteil vom 2. August
1973 hat das Arbeitsgericht das Versiumnisurteéil nach
einem zuléssigen Einspruch der Beklagten aufrechterhalten.
Gegen dieses der Beklagten am 15. August 1973 zugestellte
Urteil hat die Beklagte mit einem am 16. August 1973 beim
Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz Berufung
eingelegt, und diese zugleich durch Bezugnahme auf einen
zuvor beim Arbeitsgericht eingereichten Schriftsatz vom
10. Juli 1973 begriindet. Mit einem weiteren am 29. August
1973 eingegangenen Schriftsatz hat die Beklagte erginzend
zu ihrer Berufungsbegriindung darauf hingewiesen, daB Ent-
stehung und Hche des Anspruchs auf die Nahausl&sung von
dem Nachweis der Entfernung zwischen Montagestdtte und
Wohnung des Arbeitnehmers abh#éngig seien, wie sich aus der
beigefligten NahauslGOsungstabelle ergebe. Das Berufungsge-
richt hat die Berufung der Beklagten zwar als zuldssig an-
gesehen, es hat sie jedoch als unbegriindet zuriickgewiesen.
Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf
Abweisung der Klage weiter, widhrend der Kliger um Zuriick-
weisung der Revision bittet.
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Entscheidungsgriinde:

I. Die Frage der Zulidssigkeit der Berufung gehdrt
nach stadndiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
zu den noch in der Revisionsinstanz von Amts wegen zu
priifenden ProzeBfortsetzungsbedingungen (BAG 21, 263 [266 ]
= AP Nr. 21 zu § 519 ZPO [zu I der Griinde| mit weiteren
Nachweisen). Das Berufungsgericht hat im Schriftsatz der
Beklagten vom 13. August 1973 eine wirksame Berufungsbe-
grindung gesehen, es hat die Bezugnahme auf einen beim Ar-
beitsgericht eingereichten Schriftsatz dann fir aus-
reichend erachtet, wenn im Verfahren nur iliber eine einzige
Rechtsfrage zu entscheiden sei.

Diese Auffassung ist nicht frei von Rechtsirrtum.
Nach § 519 Abs. 3 Nr. 2 ZPO muB die Berufungsbegriindung
selbst die im einzelnen anzufiihrenden Griinde der Anfech-
tung (Berufungsgriinde) enthalten. Diesen Anforderungen
geniigt der Schriftsatz der Beklagten vom 13. August 1973
nicht. Er 18Bt nicht erkennen, aus welchen Griinden die
Beklagte das angefochtene Urteil filir unzutreffend hielt.
Dabei kann dahingestellt bleiben, inwieweit eine Bezug-
nahme auf andere Schriftstiicke zuldssig ist. Jedenfalls
kann ein in erster Instanz eingereichter Schriftsatz all-
ein keine sachgerechte Auseinandersetzung mit dem ange-
focht'enen Urteil enthalten.

www.prinz.law

Dennoch hat das Berufungsgericht im Ergebnis die Berufung

zu Recht fir zuladssig erachtet. Innerhalb der Berufungs-
begriindungsfrist hat die Beklagte am 29. August 1973 einen
weiteren Schriftsatz eingereicht, der einen neuen recht-
lichen Gesichtspunkt, ndmlich die Abhingigkeit der Nah-
auslosung von der Entfernung zwischen Montagestitte und
Wohnung des Arbeitnehmers sowie weiteres tatséchliches Vor-
bringen dariiber enthidlt, wie im Betrieb der Beklagten bei
der Zshlung der Nahausl&sung verfahren wird. Gericht und
Gegner konnten erkennen, aus welchen Griinden die erstin-
stanzliche Entscheidung angefochten wurde. Damit liegt
eine ausreichende Berufungsbegriindung vor, die Berufung
war somit zuléésig.
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II. In der Sache selbst hat die Revision der Beklagten
keinen Erfolg.

Der Kldger hat Anspruch darauf, daB die Beklagte
ihm fiir die Dauer der Krankheit den Lohn weiterzahlt
(§ 1 Abs. 1 Satz 1 LohnFG). Fortzuzahlen ist das dem Ar-
beitnehmer zustehende Arbeitsentgelt (§ 2 Abs. 1 Satz 1
LohnFG). Zum Arbeitsentgelt gehdren auch Nahausl§sungen,
die nach oder in Anlehnung an den BMTV vor Eintritt der
Arbeitsunfédhigkeit gezahlt wurden, wenn sie zu versteuern
waren oder die Zahlung unabhidngig davon geleistet wurde,
ob dem Arbeiter entsprechende Aufwendungen entstanden waren
oder nicht. Diese Voraussetzung haben beide Vorinstanzen
mit liberzeugender Begriindung unter Hinweis auf die tarif-
vertragliche und gesetzliche Regelung bejaht.
1. Die Hohe des wadhrend der Krankheit fortzuzahlenden
Entgelts kann abweichend von der gesetzlichen Bestimmung
(§ 2 Abs. 1 und 2 LohnFG) durch Tarifvertrag geregelt wer-
den (§ 2 Abs. 3 Satz 1 LohnFG). Damit kSnnen die Tarif-
vertragsparteien auch bestimmen, welche Leistungen als Ar-
beitsentgelt im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 1 LohnFG anzu-
sehen sind. Von dieser Befugnis haben die Tarifvertrags-
parteien Gebrauch gemacht.
a) Der Tarifvertrag rechnet zum Arbeitsentgelt die Nah-
auslosungen, soweit und solange sie vom Arbeitnehmer zu
versteuern sind (§ 7 Nr. 3 Abs. 13 BMTV). Diese Regelung
ist fir alle Fdlle gedacht, in denen der Arbeitnehmer nich:

<t YYIN “J B8 §§ YOBU YUBRQUIIL(] S[ PUIS SUN[WWIESS[I2)I() TP J[ID], YONY :SIOMUIE]
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unmittelbar die Voraussetzungen fiir die Zghlung der
Nahauslésung erfiillen kann, sondern das zu zahlende Ar-
beitsentgelt anderweitig ermittelt werden mufl. Das ist
immer dann notwendig, wenn das Arbeitsentgelt ohne Gegen-
leistung des Arbeitnehmers gezahlt werden muB}, so im
Falle der unverschuldeten Krankheit.

Entgegen der Ansicht der Revision enthdlt § 7 Nr. 3
Abs. 13 BMI'V eine abschlieflende tarifliche Regelung dariiber,
unter welchen Voraussetzungen Auslosungen Arbeitsentgelt
im Sinne des § 2 Abs. 1 LohnFG sind. Wihrend der Gesetz-
geber darauf abstellt, ob Auslosungen unabhangig von einem
etwa entstandenen Mehraufwand gezahlt werden, knilipft der
Tarifvertrag an die Steuerpflicht dieser Einnahmen des Ar-

beitnehmers an. Dabei kommt es weder nach dem Wortlaut
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noch nach dem Sinn der Bestimmung darauf an, ob zusdtz-
lich auch die gesetzlichen Voraussetzungen fir eine Be-
handlung der Nahauslosung als Entgelt vorliegen.

Die steuerrechtliche Bewertung dieser Einkiinfte er-
méglicht eine sachgerechte Abgrenzung von echtem Auf-
wendungsersatz zu solchen Ausldsungen, die dem reinen Ar-
beitsentgelt nahekommen, weil sie zu einer Verbesserung
des Lebensstandards filihren. Der gleiche Gedanke liegt
auch der gesetzlichen Regelung in § 2 Abs. 1 Satz 2 LohnFG
zugrunde. Die tarifliche und die gesetzliche Regelung soll
dem Arbeitnehmer im Krankheitsfalle seinen bisherigen
Lebensstandard sichern. Die Ankniipfung an die Steuerpflicht
in der tarifvertraglichen Regelung hat somit ihren guten
Sinn. Sie ist im betrieblichen Alltag auch praktikabler
als die gesetzliche Regelung,weil sie eine Priifung im
Einzelfall entbehrlich macht. Weitere Voraussetzungen zum
Begriff des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts brauchten die
Tarifvertragsparteien daher nicht aufzustellen.

b) Die dem Kliger gezahlte Nahausldsung ist unstreitig
versteuert worden. Nichts spricht dagegen, daB dies nach
den geltenden Steuervorschriften zu Recht geschehen ist.

§ 2 Abs. 2 in Verbindung mit Abs. 3 Nr. 4 EStG 1971
bestimmt, daB alle Einkiinfte aus nicht selbstédndiger Ar-
beit Qer Einkommensteuer unterliegen. Ausnahmen sind im
einzelnen in § 3 EStG 1971 aufgefiihrt. Der von privaten
Arbeitgebern gewdhrte Ersatz fiir Verpflegungsmehraufwand
bei tdglicher Riickkehr eines Arbeitnehmers in seine Wohnung
ist von der Steuerpflicht nicht ausgenommen. § 3 Nr. 16
EStG 1971 kennt eine Ausnahme von der Steuerpflicht nur
fir Betridge, die den im privaten Dienst angestellten Per-
sonen fir Reisekosten und fiir dienstlich veranlaBte Um-
zugskosten gewdhrt werden. Man kann aber die regelmédBige
auswartige Beschidftigung im Nahbereich nicht als stdndige
Aneinanderreihung von einzelnen Dienstreisen ansehen (BFH
AP Nr. 2 zu § 9 EStG [Bl. 1 R]).

Die durch die Auslésung pauschal abgegoltenen Mehr-
aufwendungen werden grunds&dtzlich auch nicht als Werbungs-
kosten anerkannt, so daB man die Ausldsung deshalb als
steuerfrei ansehen kdnnte. Werbungskosten sind Aufwendungen
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zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Einnahmen

(§ 9 Abs. 1 EStG 1971). Werbungskosten sind insbesondere
die Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Ar-
beitsstatte (§ 9 Abs. 1 Nr. 4 EStG 1971). Fahrtkosten
werden aber mit der Nahausldsung nicht abgegolten; sie
sind in § 7 Nr. 2 BMTV besonders geregelt. Werbungskosten
sind auch notwendige Mehraufwendungen bei einer doppelten
Haushaltsfithrung (§ 9 Abs. 1 Nr. 5 EStG 1971); in den
Fdllen der Nahausldsung ist jedoch - anders als in Fallen
der Fernausldsung - eine doppelte Haushaltsfiihrung nicht
notig, weil der Arbeitnehmer t#glich in seine Wohnung zu-
riickkehren kann. Mehraufwand fiir die Bekdstigung auf einer

H

auswdrtigen Montagestelle kann daher bei tdglicher Riick-

oMmul

kehr zur Wohnung nur ausnahmsweise die Voraussetzungen des”
§ 9 Abs. 1 EStG 1971 erfiillen. Die Lohnsteuerrichtlinien

1972 (Abschn. 24 Abs. 3) erkennen einen solchen Mehraufwan
als Werbungskosten nur unter besonderen,dort im einzelnen -

;Q 31, yony

)

ol

S[1o

umschriebenen Voraussetzungen an. Anhaltspunkte dafiir,
daB ein solcher Ausnahmetatbestand im vorliegenden Fall

puis }'illlull[llll‘\

gegeben sein kdnnte, sind nicht ersichtlich. Keine der
Parteien hat in dieser Richtung Behauptungen aufgestellt,
obwohl in den Vorinstanzen die Frage der Steuerpflicht er-
drtert und als entscheidungserheblich angesehen wurde.

c) Es ist auch nicht richtig, wenn die Revision sich auf

8 §§ yoru Yuequajed s[e

<
3

OYIN P E

die im Tarifvertrag filir den Fall der Fernauslosung ge-
troffene Regelung beruft und meint, die Fernausldsung werde
dem Arbeitnehmer nur ausgezahlt, wenn dieser bei &drztlich é
festgestellter Arbeitsunfdhigkeit am Montageort bleibe. Es
kann dahin stehen, ob und in welchem Umfang Fernausldsungen
Arbeitsentgelt und damit zu versteuern sind. Jedenfalls
enthdlt der BMIV in § 6 Nr. 4 Abs. 4 fiir Fernausldsungen
eine dem § 7 Nr. 13 wortlich entsprechende Regelung.

2. Das Landesarbeitsgericht ist in seiner Entscheidung an
erster Stelle von der gesetzlichen Regelung ausgegangen.
Auch wenn es nur darauf ankime, widre die Nahausldsung als
Arbeitsentgelt fortzuzahlen; denn der Arbeitnehmer erhalt
die Nahausldsung unabhingig davon, ob der Verpflegungsmehr-
aufwand auf den auswidrtigen Montagestellen entstanden ist
oder nicht.
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Nahauslosung wird nur fiir eine Nahmontage gezahlt,
d.h. unter der Voraussetzung, daB der Montagearbeiter
tdglich zu seiner Wohnung zuriickkehren kann (§ 7 Nr. 1
BMTV). Der Montagearbeiter kann daher, ebenso wie der Be-

triebsarbeiter, Frithstlick und Abendessen zu Hause einnehmen.

Allenfalls kann ein Verpflegungsmehraufwand dadurch ent-
stehen, daf er wegen einer léngeren Dauer der Abwesenheit
von zu Hause Zwischenmahlzeiten einnehmen muBl. Das bedeutet
aber noch nicht, daB mit der Beschaffung der Zwischenmahl-
zeiten ein Mehraufwand verbunden ist. Dieser Mehraufwand
kann entstehen, wenn der Arbeitnehmer eine Gaststédtte auf-
sucht. Er muB nicht entstehen, wenn der Arbeitnehmer Essen
und Trinken von zu Hause mitnimmt. Damit ist dem Arbeit-
nehmer die freie Entscheidung dariiber iiberlassen, wie er

www.prinz.law

seine Nahausldsung verwendet. Er erhdlt sie unabhaéngig davon,

ob er tatsdchlich Mehraufwand hat. Das ist genau der Fall,
den der Gesetzgeber bei der Formulierung des § 2 Abs. 1
Satz 2 LohnFG im Auge hatte.

Die gesetzliche Regelung kniipft an die Entscheidung
des Zweiten Senates vom 8. November 1962 an (BAG 13, 301 =
AP Nr. 15 zu § 2 ArbKrankhG). Diese Entscheidung befaBite
sich mit einer im wesentlichen gleichlautenden Fassung des
BMTV. Der erkennende Senat kommt wie der Zweite Senat zu
der Uberzeugung, daB der arbeitsfédhige Arbeitnehmer mit
der Nahausldsung als Teil seiner Verglitung seinen Lebens-
standard verbessern kann. Damit ist ein Entzug dieser
Leistung im Krankheitsfall nicht gerechtfertigt.

F{ir die rechtliche Wirdigung ist es gleichgiiltig, ob
die Beklagte die Hohe der Nahauslosung - wie im Fall des
Zweiten Senats - nach dem Zeitaufwand fiir den Hin- und
Riickweg zwischen Wohnung und Montagestelle berechnet oder
auf Entfernungen zwischen Wohnung und Montagestelle ab-
stellt. Der Differenzierung nach Entfernungen liegt ein
allgemeiner Erfahrungssatz {iber den benotigten Zeitauf-
wand zugrunde. Ansonsten hat sich an:den Anspruchsvor-
aussetzungen flir den Bezug der Nahausldsung durch die be-
triebliche Bekanntmachung im Verhdltnis zum BMTV nichts

gedndert.
9 - .
JLaw — Gesetze und Urteile e Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
W Uber 200 Gesetze " . —
JLaw — flr Android JLaw — flr i0OS

Uber 100.000 Urteile

12T, YONY :STOMUIE]

S[1931) 19p

3 DUIN JJ BLY §§ Yoru YueqUIe( S[e puls Sunjurures

3Znydsa.



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-9 -
Die HBhe der gewidhrten NahauslOsung von 27,-- DM pro

Arbeitstag 1aBt ebenfalls den Schlufl zu, daB zumindest ein
erheblicher Teil dieses Betrages eigentliches Arbeitsentgelt
und nicht nur Aufwendungsersatz ist, Der Betrag steht in keinem
Verhiltnis zu dem etwa bendtigten Mehraufwand fiir Zwischenmahl-
zeiten. Er ist damit von vornherein zum groften Teil echtes
Einkommen, iiber das der Arbeitnehmer nach Belieben verfiigen

kann.

gez. Dr. Hilger Siara Dr. Heither

Dr. Falkenberg Dr. Schonherr
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