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Aktenzeichen: 6 AZR 231/78
LAG Schleswig- Urteil des BAG vom 29, Juli 1980
Holstein
Fir das Nachschlagewerk: Ja
Fir die Fachpresse: Ja zum Tatbestand und I. der

Entscheidungsgriinde
Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Gesetz: BetrVG 1972 § 37 Abs. 2, § 78 S. 2; BGB § 611 Abs. 1;
EStG 1975 i.d.F. vom 5. September 1974 § 3 b Abs, 1

Leitsdtze:
1. Ein Betriebsratsmitglied, das vor seiner Freistel-

lung von der beruflichen Tatigkeit Sonntags-,
Feiertags- oder Nachtarbeit geleistet und dafiir
steuer- und sozialabgebenfrei Zuschldge zum Lohn
erhalten hat, kann nach seiner Freistellung vom
Arbeitgeber nicht deren ungeschmdlerte (unver-
steuerte und sozialabgebenfreie) Auszahlung ver-

langen.

2, Der Arbeitgeber ist gegenliber diesem Betriebsrats-
mitglied auch nicht verpflichtet, die Differenz
zum Nettolohn zu zahlen, die sich fir den Arbeit-
nehmer daraus ergibt, daB nach seiner Freistellung
als Betriebsratsmitglied die an ihn weiterzuzah-
lenden Zuschldge fir Sonntags-, Feiertags- und
Nachtarbeit steuer- und sozialversicherungspflich-
tig sind.
(Abwveichung von BAG 22, 57 = AP Nr, 12 zu § 37 BetrVG)

JLaw — Gesetze und Urteile e Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " ; -
Uber 100,000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

o



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

6 AZR 231/78
3 Sa 572/77 Schleswig-Holstein

Verkindet am Im Namen des Volkes!

29. Juli 1980

gez. Stocker,

Amtsinspektorin .
als Urkundsbeamter urte"
der Geschéaftsstelle

In Sachen

pp.

www.prinz.law

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 29. Juli 1980 durch den Vorsitzenden
Richter Prof. Dr. Auffarth, den Richter Dr, Leinemann und die
Richterin Michels-Holl sowie die ehrenamtlichen Richter Mayer

und Dr. Martin fir Recht erkannt:

1. Die Revision der Kldger zu 1) und 2) gegen
das Urteil des Landesarbeitsgerichts
Schleswig-Holstein vom 16. Januar 1978
- 3 Sa 572/77 - wird zuriickgewviesen,
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2. Auf die AnschluBrevision der Beklagten wird
das Urteil des Landesarbeitsgerichts Schleswig-
Holstein vom 16. Januar 1978 - 3 Sa 572/77 - in-
soveit aufgehoben, als die Beklagte auf die Be-
rufung der Kldger zu 1) und 2) verurteilt wor-
den ist, an den Kl&ger zu 1) 94,50 DM netto und
an den Kl&dger zu 2) 91,63 DM netto jeweils nebst
Zinsen zu zahlen. Die Berufung der Kl&dger zu 1)
und 2) gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Flensburg vom 15. September 1977 - 1 Ca 357/77 -
wvird auch insoweit zuriickgewiesen.,

3. Die Kosten des Rechtsstreits haben die Kl&ger
zu 1) und 2) zu je 11/24 und die Beklagte zu
1/12 zu tragen, soweit dariiber nicht bereits
durch das Urteil des Landesarbeitsgerichts
rechtskrdaftig entschieden wvorden ist.

o

Von Rechts v e gen !

Tatbestand:

Die Kl&dger sind als Mitglieder des Betriebsrats im Betrieb
der Beklagten von ihrer beruflichen Tatigkeit freigestellt, Vor-
her waren sie als gewerbliche Arbeitnehmer auch in der Nacht-
schicht eingesetzt. Nachdem die Beklagte zundchst von November
1975 bis Juni 1976 die Nachtzuschldge den Kldgern zu 1) und 2)
steuer- und sozialabgabenfrei ausgezahlt hatte, behielt sie
danach die auf diese Betrdge entfallenden Steuern und Sozial-

beitrdge ein und zahlte den Kldgern nur noch den sich danach

ergebenden Nettobetrag.

Die Kldger hatten zundchst Klage erhoben mit dem Begehren,
die fir die Monate August bis Oktober 1976 einbehaltenen sowvie
abgefihrten Steuern und Sozialversicherungsbeitrdge in HGhe von
jeweils netto 94,50 DM und 91,63 DM an sie zu zahlen. Den Gite-
termin in jenem Rechtsstreit haben nach telefonischer Verein-
barung die ProzeBbevollmédchtigten beider Parteien nicht wahrge-
nommen. In der Niederschrift iUber die Gliteverhandlung ist ver-
merkt, daB sich der Rechtsstreit aufgrund telefonischer Informa-
tion der Parteivertreter erledigt habe, da sich die Parteien

auBBergerichtlich geeinigt hatten.
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Nachdem die Beklagte die seinerzeit eingeklagten Betridge
nicht zahlte, haben die Kladger erneut Klage erhoben. Die Kl&ger
zu 1) und 2) begehren nunmehr Zahlung fir den Zeitraum August
1976 bis Juni 1977 in der rechnerisch unstreitigen HGhe von
324,01 DM und 334,63 DM,

Die Klager haben geltend gemacht, die beiderseitigen Pro-
zeBbevollméachtigten hatten seinerzeit sich dahin geeinigt, daB die
Forderungen der Kldger fir die Monate August bis Oktober 1976
erfillt wirden. Im lbrigen sei die Beklagte verpflichtet, ihnen

ihr effektives Arbeitseinkommen weiter zu zahlen, wvie sie es

o

ohne Freistellung erhalten hatten. Durch die zeitweilige Zahlung
der Nachtzuschl&dge ohne Einbehaltung der Steuern und Sozialabga-
ben sei im Ubrigen eine entsprechende stillschweigende Verein-

barung getroffen worden,

Die Klager haben entsprechende Zahlungsantrdge gestellt,

Die Beklagte hat beantragt, die Klagen abzuweisen.,

Die Klagen hatten vor dem Arbeitsgericht keinen Erfolg. Auf
die Berufung der Kl&dger hat das Landesarbeitsgericht das Urteil
des Arbeitsgerichts teilweise gedndert und die Beklagte verur-
teilt, den Kldgern die fir die Zeit von August bis Oktober 1976

auf die Nachtzuschldge abgefihrten Steuern und Sozialversicherungs-

beitrdge zu zahlen. Im iGibrigen hat das Landesarbeitsgericht die

Klagen abgewiesen und die Berufung zurlickgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision verfolgen die Kldger ihr
Klagbegehren weiter, soweit ihm nicht entsprochen ist, Die Be-
klagte hat AnschluBrevision eingelegt und bittet um Zuriickvei=-
sung der Revision und um Wiederherstellung des Urteils des Ar-

beitsgerichts.

Entscheidungsgriinde:

I, Die Revision der Kldger ist unbegriindet.

Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht einen Anspruch der

Kldager gegen die Beklagte auf Zahlung von Betrdgen verneint, die
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den von dieser abgefiihrten Lohnsteuern und Sozialversicherungs-
beitrdge fir November 1976 bis Juni 1977 gezahlten Nachtzu-

schldge entsprechen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat die von den Kladgern in den Vor-
instanzen behauptete Vereinbarung mit der Beklagten, die Nachtzu-
schldage an sie fir immer steuer~ und sozialversicherungsfrei zu
zahlen, nicht fir bewiesen erachtet. Hiergegen haben die Kl&ager
mit der Revision keine Angriffe erhoben, so daB insoweit die
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts fiir das Revisionsgericht
bindend sind (§ 561 Abs. 2 ZPO).

2. Ebenso ist jedenfalls im Ergebnis nicht zu beanstanden, daB
das Landesarbeitsgericht angenommen hat, die zeitweilige abzugs-
freie Auszahlung der Nachtzuschldge an die Kldger habe keine ver-

tragliche Verpflichtung der Beklagten ausgeldst.

Allerdings kann im Gegensatz zur Auffassung des lLandesar-
beitsgerichts ein Arbeitgeber nicht jederzeit, wenn er an einen
Arbeitnehmer irrtimlich Zahlungen geleistet hat, zu deren Berich-
tigung lbergehen; dies kann er jedenfalls dann nicht ohne
veiteres, wenn aus der Zahlung selbst auf eine entsprechende
rechtsgeschdftliche Verpflichtungserkldrung des Arbeitgebers,
geschlossen werden kann. Daran fehlt es aber hier, da ein fir
eine rechtsgeschaftliche Erkladrung erforderlicher Geschidftswille
bei der Beklagten nicht vorhanden war. Mit der abzugsfreien
Zahlung an die Klager wollte die Beklagte fir die Kldger erkenn-
bar keine Verpflichtung eingehen, sondern eine vermeintliche

Verpflichtung erfillen.

3. Das Landesarbeitsgericht hat auch zu Recht einen ilber § 37
Abs. 2 BetrVG vermittelten Anspruch der Kldger auf abzugsfreie

Auszahlung der Nachtzuschl&ge verneint,

Nach § 37 Abs. 2 BetrVG sind Mitglieder des Betriebsrats
von ihrer beruflichen Tatigkeit ohne Minderung des Arbeits-
entgelts zu befreien, wenn und soweit es nach Umfang und
Art des Betriebs zur ordnungsgem&@Ben Durchfiihrung ihrer Auf-
gaben erforderlich ist. Dieser Anspruch steht den Kl&dgern
als nach § 38 Abs. 1 BetrVG freigestellten Betriebsratsmit-
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gliedern zu. Er umfaBt auch die den Kl&@gern vor ihrer Freistel-
lung entsprechend ihrer T&dtigkeit regelm&Big anfallenden Nacht-
zuschlige (vgl. BAG 4, 192 = AP Nr, 5 zu § 37 BetrVG [betr.
Sonntagsarbeit]).

Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen,
daB die Beklagte nicht verpflichtet ist, den Kldgern diese Zu-
schldge ohne Abzilige auszuzahlen, sondern gegeniiber den Kl&gern
berechtigt ist, entsprechend den steuerrechtlichen und den sozi-
alversicherungsrechtlichen Bestimmungen Abziige vorzunehmen.
Daran dndert nichts, daB die Kldger vor ihrer Freistellung, als
sie tatsdchlich Nachtarbeit leisteten, diese Betrdge abgabenfrei

ausgezahlt erhielten.

Durch § 37 Abs. 2 BetrVG wird fir Betriebsratsmitglieder
kein eigenstdndiger Lohnanspruch begriindet, sondern es bleiben
die dem Arbeitnehmer gegeniiber dem Arbeitgeber zustehenden An-
spriche erhalten (vgl. dazu z.B. BAG 25, 23 = AP Nr, 1 zu § 37
BetrVG 19723 AP Nr, 16 und 17 zu § 37 BetrVG 1972). Der Arbeitge-
ber ist verpflichtet, das dem Arbeitnehmer aufgrund seines Ar-
beitsverhdltnisses geschuldete Arbeitsentgelt trotz Nichterbrin-
gung der Arbeitsleistung fir die Dauer der Betriebsratstatigkeit
wveiterzuzahlen. Damit schuldet der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
veiterhin das iblicherweise als Bruttoverglitung bezeichnete Ent-
gelt, also die Vergiitung, die er bereits vor der Wahl des be-
treffenden Arbeitnehmers als Mitglied des Betriebsrats zu zahlen
hatte, sofern die Arbeitsvertragsparteien nicht eine ausdriickliche
Vereinbarung dariiber getroffen haben, daB der Arbeitgeber die an-
fallenden Steuern und Sozialversicherungsbeitrdge allein uUber-
nimmt (vgl. BAG Urteil vom 31. Mai 1978, AP Nr, 9 zu § 2 LohnFG).

Dafliir bestehen hier jedoch keine Anhaltspunkte.

Der Arbeitgeber erfillt seine Verpflichtung zur Zahlung der
Verglitung gegeniliber dem Arbeitnehmer auch dadurch, daB er die vom
Arbeitnehmer zu entrichtenden Betridge fiir Steuern (§ 38 Abs. 2
S. 1 EStG 1975) und Sozialversicherungsbeitrdge vom Lohn einbe-
hdalt und an das Finanzamt (8§ 38 Abs, 3 S. 1 EStG 1975) bzw,
an den Sozialversicherungstridger kraft gesetzlicher Verpflichtung
abfihrt.
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Zwvar bestand keine Verpflichtung der Kladger zur Zahlung
von Lohnsteuer fir die Ihnen zustehenden Nachtarbeitszuschlige,
solange sie tatsdchlich Nachtarbeit leisteten (vgl. § 3 b Abs. 1
EStG 1975 in der Fassung vom 5, September 1974 BGBl, I 2165).
Entsprechendes gilt fir die Beitr#ige zur Sozialversicherung.
Diese steuer- bzw, sozialversicherungsrechtliche Verglinstigung
ist jedoch mit der Freistellung der Kldger als Betriebsrats-
mitglieder weggefallen. Wird tatsdchlich keine Nachtarbeit
bzw. Sonntags- und Feiertagsarbeit geleistet, unterliegen diese
Lohnzuschldge der Steuer- bzw, der Soczialversicherungspflicht,
Das trifft nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs auch
fiir Zuschlage zu, die freigestellten Betriebsratsmitgliedern
nach § 37 Abs. 2 BetrVG 1972 weitergezahlt werden miissen, da
diese Arbeitnehmer nicht die in § 3 b EStG genannten Merkmale
erfillen, also nicht tatsichlich Nachtarbeit leisten (BFH,
Urteil vom 3. Mai 1974 - BStB1l, 1974 11, 646 = DB 1974, 1991 f.,
zur inhaltsgleichen Vorschrift des § 34 a Abs. 1 EStG 1971;
entsprechend fir Lohnbestandteile, die in die Berechnung des
Urlaubsentgelts eingehen, BFH, Urteil vom 14, Juni 1967,

BStBl1. 1967 III 609; vgl. auch Altehoefer-Schwarz, Steuerrecht
und Arbeitsverhdltnis, 1978, S. 97 ff, [104]). Damit war die
Beklagte gegeniiber den Kl&dgern berechtigt (und im Ubrigen ge-
geniber dem Finanzamt bzw, dem Sozialversicherungstrédger ver-
pflichtet), die sich nach diesen Lohnbestandteilen zu berech-

nenden Steuern und Sozialabgaben einzubehalten und abzufihren.,

4. Hiervon ist im Grundsatz auch der Erste Senat des Bundesar-
beitsgerichts in seinem Urteil vom 10, Juni 1969 (BAG 22, 57=
AP Nr. 12 zu § 37 BetrVG) ausgegangen.

Gleichwohl hat der Erste Senat eine Verpflichtung des Ar-
beitgebers angenommen, die Betrdge, die er an Lohnsteuern auf
Sonntags-~ und Nachtzuschlage einbehalten und an das Finanzamt
abgefiihrt hat, zusdtzlich an das freigestellte Betriebsratsmit-
glied auszuzahlen, Der Erste Senat hat sich dabei von der Erwé-
gung leiten lassen, der Arbeitgeber sei in erster Linie dazu be-
rufen und verpflichtet, den Mitgliedern des Betriebsrats dem
Grundgedanken des § 37 Abs. 2 BetrVG 1952 [nunmehr inhalts-
gleich § 37 Abs. 2 BetrVG 1972] entsprechend den bisherigen Le-
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bensstandard zu erhalten. Das fiihre dazu, daB dem Betriebsrats-
mitglied sein bisheriges Nettoeinkommen erhalten bleiben misse,
veil der Lebensunterhalt daraus und nicht aus dem Bruttoeinkom-
men bestritten werde. Dies ergebe sich auch aus der Regelung

des § 53 Abs. 2 BetrVG 1952 [nunmehr § 78 Satz 2 Halbs. 1 BetrVG
1972], die als grundlegende Vorschrift zur Auslegung von § 37
Abs. 2 BetrVG heranzuziehen sei. Als Konsequenz folge daraus,

daB der Arbeitgeber den nach Abzug der infolge der Freistellung
von den Finanzbehdrden erhobenen Lohnsteuern an den Arbeitnehmer
auszuzahlenden Nettobetrag auf den ohne einen solchen Lohnsteuer-

abzug sich ergebenden Betrag aufzustocken habe. Das Betriebs-

=

ratsmitglied sei allerdings verpflichtet, Zug um Zug gegen Aus-
zahlung der Betridge durch den Arbeitgeber seinen etwaigen Er-
stattungsanspruch gegeniber dem Finanzamt an den Arbeitgeber ab-
zutreten. Diese Auffassung hat Zustimmung und Widerspruch ge-
funden (vgl. zustimmend Fitting-Auffarth-Kaiser, BetrVG, 12, Aufl.,
§ 37 Anm. 26; Galperin-Ldwisch, BetrVG, 5. Aufl., § 37 Anm, 38;
Gnade-Kehrmann-Schneider, BetrVG, § 37 Anm., 6; D&ubler, SAE 1970,
143 f,; Hassler, Die Geschaftsfihrung des Betriebsrats, 4, Aufl.,
S. 46 FuBn. 6; kritisch Dietz-Richardi, BetrVG, 5, Aufi., § 37
Anm. 33; Mager-Wisskirchen, BetrVG, § 37 Anm. 14; Kammann-Hess-
Schlochauer, BetrVG, § 37 Anm. 42; Stege-Weinspach, BetrVG,

3. Aufl.,, S. 171; Wiedemann, II. Anm., zu AP Nr, 12 zu § 37
BetrVG, z. T. auch D&éubler, SAE 1970, 143).

5. Dieser Auffassung des Ersten Senats folgt der nunmehr zu-

stdndige erkennende Senat nicht,

a) Es ist zutreffend, daB zur Zeit der Entscheidung des Ersten
Senats im Jahre 1969 die steuerrechtliche Beurteilung nicht
eindeutig war. So bestimmte das EStG i.d.F. vom 27, Februar 1968
(BGBl1. 1968 I, 172) in § 34 a, daB die gesetzlichen oder tarif-
lichen Zuschlage fir Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit steu-
erfrei waren, wenn der Arbeitslohn insgesamt 24.6G00,-- DM im
Kalenderjahr nicht Uberstieg. Diese Regelung ist durch das EStG
i.d.F. vom 1. Dezember 1971 (BGB1l., 1971 I, 1881 [1911]) gedn-
dert worden. Nunmehr wurde in § 34 a EStG erstmals darauf abge-
stellt, daB gesetzliche oder tarifvertragliche Zuschl&dge, die

fir tatsdchlich geleistete Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit
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halt hat auch § 36 Abs. 1 EStG 1975 vom 5, September 1974 (BGBLl.
1974 I, 2165 [2172]) beibehalten und nunmehr unverandert § 3 b
EStG 1979 vom 30. Juni 1979 (BGBl. 1979 I, 721 [729]). Konnte"
somit noch im Jahre 1969 zweifelhaft sein, ob nach dem Steuer-
recht von einer Steuerpflichtigkeit der an freigestellte Be-
triebsratsmitglieder weitergezahlten Zuschldge fir Nachtarbeit
auszugehen war, so ist seit 1971 durch die verschiedenen Rege=-
lungen in den Einkommenssteuergesetzen klargestellt, daB eine

Steuerbefreiung hierfir nicht vorgesehen ist,

Auch die Erwartungen des Ersten Senats des Bundesarbeitsge-
richts in die Rechtsprechung der Finanzgerichtsbarkeit haben sich
nicht erfillt. Der Erste Senat hatte bei seiner Entscheidung
die Hoffnung ge&duBert, daB die steuerrechtliche Behandlung,
iber die zu jener Zeit noch nicht hodchstrichterlich entschieden
var, zu einer steuerrechtlichen Befreiung der Betriebsratsmit-
glieder fir die ihnen weiter zu gewvdhrenden Zuschl&dge fihren
verde und damit nur von einer vorilbergehenden Belastung der Ar-
beitgeber durch die Kosten auszugehen war, die durch die (noch-
malige) Auszahlung der den abzufihrenden Steuern entsprechenden

Betrage entstehen.

Der Bundesfinanzhof hat mit seinem Urteil vom 3, Mai 1974,
aa0, hierzu klargestellt, daB die einem Betriebsratsmitglied
veiterzuzahlenden Zuschldge zum steuerpflichtigen Arbeitslohn
gehdren. Hieran @ndere nichts, daB das Arbeitsentgelt eines
freigestellten Betriebsratsmitglieds nach § 37 Abs. 2 BetrVG
1952 nicht gemindert und ein Betriebsratsmitglied wegen seiner
Tdatigkeit gem. § 53 Abs., 2 BetrVG 1952 ganz allgemein nicht be-
nachteiligt oder beglinstigt werden dirfe. Diesen Bestimmungen
komme keine Wirkung fir das Steuerrecht zu. Nach Auffassung
des Bundesfinanzhofs lassen § 37 Abs. 2 und § 53 Abs. 2 BetrVG
1952 wohl die Zielvorstellung des Gesetzgebers erkennen, die
von der praktischen Tatigkeit freigestellten Betriebsratsmit-
glieder vergleichbaren Arbeitnehmern, die praktische betrieb-
liche Tatigkeit verrichten, in jeder Beziehung gleichzustellen.
Diese Zielvorstellung sei indes fiir das Steuerrecht nicht ver-

virklicht, Der Bundesfinanzhof hat dargelegt, daB er die im
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Einkommenssteuergesetz abschlieBend angefiihrten Befreiungstat-
bestande nicht im Hinblick auf die arbeitsrechtliche Regelung
in § 37 Abs. 2 und § 52 Abs. 2 BetrVG 1952 im Wege der Gesetzes-
auslegung zu erwveitern vermag. Die weitgehend politische Ent-
scheidung, ob Teile der Verdienstausfall-Entschddigung von frei-
gestellten Betriebsratsmitgliedern steuerfrei sein sollen, misse

dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben.

b) Im Gegensatz zur Auffassung des Ersten Senats ist aus den
vom Bundesfinanzhof unter steuerrechtlichen Aspekten gepriiften
Regelungen des BetrVG 1952, denen nunmehr die Regelungen in
§ 37 Abs. 2 und § 78 S. 2 Halbs. 1 BetrVG 1972 entsprechen,

kein Anspruchsgrund fir die von den Klagern begehrten Leistungen

=

zu entnehmen.

Das vom Ersten Senat hierfir herangezogene Lebensstandard-
prinzip ist weder Merkmal von § 37 Abs. 2 BetrVG noch von § 78
S. 2 Halbs, 1 BetrVG, sondern allenfalls eine Beschreibung von
gesetzgeberischen Motiven oder von Folgen, die sich aus dem Ge-
setz ergeben. Dieses Prinzip kann deshalb nicht umgekehrt zur
Auslegung von § 37 Abs. 2 oder von § 78 S. 2 Halbs, 1 BetrVG
verwvandt werden. Hierauf hat schon Wiedemann (aaQ) zu Recht
hingewiesen. Entsprechend wird einem Arbeitnehmer weder nach
dem Lohnfortzahlungs- (vgl. § 2 Abs, 1 S. 1 LohnFG) noch nach dem
Urlaubsrecht (vgl. § 11 Abs. 1 S. 1 BUrlG) ein Anspruch auf un-
geschmalerte (unversteuerte) Auszahlung der Nachtzuschldge
zugebilligt (vgl. BAG AP Nr., 9 zu § 2 LohnFG; Boldt-Rdhsler,
BUrlG, 2. Aufl., § 11 Anm. 104; Schmelzer, Urlaubsrecht,

2., Aufi., S. 32, 88), obwohl anerkannt ist, daB auch diese

Regelungen Auspradgungen des Lebensstandardprinzips sind.

Auch wenn § 78 S, 2 Halbs, 1 BetrVG zur Auslegung von § 37
Abs. 2 BetrVG herangezogen wird, ergibt sich fir den Lohnfort-
zahlungsanspruch des Betriebsratsmitglieds kein anderes Ergebnis,
Nach § 78 S. 2 Halbs. 1 BetrVG ist u.a. die Benachteiligung von
Betriebsratsmitgliedern wegen der Ausiibung ihrer Tatigkeit un-
tersagt. § 37 Abs. 2 BetrVG betrifft das Rechtsverhdltnis
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer: Der Rickgriff auf § 78
S. 2 Halbs. 1 BetrVG zur Auslegung von § 37 Abs., 2 BetrVG kann
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sich deshalb nur auf Handlungen bzw, Unterlassungen des Arbeit-
gebers beziehen, Mit der Ersetzung des Verbots der Benach-
teiligung durch das Gebot der Erhaltung des Lebensstandards

vird aber verdeckt, daB der Arbeitgeber durch die Abfihrung

von Steuern und Sozialversicherungsanteilen nicht den Arbeit-
nehmer benachteiligt, sondern einer 6ffentlich-rechtlichen ge-
setzlichen Verpflichtung nachkommt, die im Ubrigen auch gegeniiber
dem Arbeitnehmer besteht. Die "Benachteiligung" durch Ver&@nderung
des Lebensstandards beruht damit nicht auf einer Handlung des
Arbeitgebers, sondern auf steuerrechtlichen Regelungen und ihrer
Anvendung (vgl. dazu Dietz-Richardi, aaO, § 78 Anm., 18). Es ist
daher auch nicht einzusehen, den Arbeitgeber mit einem Ausgleichs-
anspruch des Betriebsratsmitglieds fiir die aufgrund steuerrechts
licheerund sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften eintreten-

den Folgen zu belasten,

c) Die vom Ersten Senat vertretene Auffassung wird auch nicht
etwa durch Art. 3 Abs. 1 GG als verfassungskonforme Auslegung
des § 37 Abs. 2 BetrVG geboten. Auch die Ungleichbehandlung des
freigestellten Betriebsratsmitglieds gegeniiber seinen weiterhin
in der Nachtschicht tdtigen Kollegen bei der Behandlung der
Nachtzuschldge geht nicht vom Arbeitgeber aus und kann folglich
nicht im Wege der (verfassungskonformen) Auslegung einer Norm,
(§ 37 Abs. 2 BetrVG), die den Arbeitgeber zum Adressaten hat,
ausgeglichen wverden, selbst wenn die steuerrechtliche Ungleich-
behandlung entgegen der Ansicht des Bundesfinanzhofs, aal, gegen
Art. 3 Abs. 1 GG verstoBen sollte.

d) Die Auffassung des Ersten Senats, mit der er den Arbeitge-
ber hinsichtlich der Nachtzuschldge nach § 37 Abs. 2 BetrVG zur
Erstattung der Steuern bzw. zum Nichtabzug der vom Betriebs-
ratsmitglied zu tragenden Sozialversicherungsbeitridge verpflich-
ten will, bedeutet im ibrigen nicht Schutz vor einer Minderung
des Arbeitsentgelts, sondern die Statuierung einer Ausfalls-
haftung (vgl. Wiedemann, aa0), die gerade nicht Inhalt des wei-
terbestehenden Lohnanspruchs nach § 37 Abs, 2 BetrVG ist, Viel-
mehr ist im Steuerrecht als dem einschldgigen Sachgebiet in

§ 3 b EStG 1975/79 ausdriicklich und abschlieBend geregelt, unter
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velchen Voraussetzungen Zuschldge fir Sonntags-, Feiertags- und
Nachtarbeit steuerfrei bleiben. DaB darin eine abschlieBende
Regelung zu sehen ist, die nicht durch eine Rechtsfortbildung
auf dem Gebiete des Betriebsverfassungsrechts korrigiert werden
kann, erhellt weiter daraus, daB der Gesetzgeber des Bundesper-
sonalvertretungsgesetzes vom 15, Marz 1974 in Kenntnis der dama-
ligen Steuergesetze in § 46 Abs. 2 BPersVG, der § 37 Abs. 2 BetrVG
entspricht, nicht angeordnet hat, daB Zuschlige der genannten
Art an Personalratsmitglieder auch bei Arbeitsausfall steuerfrei
zu zahlen sind, wie auch umgekehrt in § 34 a EStG 1974 (i.d.F.
vom 15. August 1974, BGB1l. I S, 1993 [2026]) trotz des Urteils

des Bundesfinanzhofs vom 3, Mai 1974 .(aa0) .keine weitere Steuer-

7 ISTOMUTE]

freiheit fir Betriebsrats- bzw, Personalratsmitglieder normiert
vorden ist. Dazu h&dtte aber Veranlassung bestanden, nachdem sich <»
der vom Ersten Senat des Bundesarbeitsgerichts, aa0, zur Ldsung desj
Interessenkonflikts gewiesene Weg, durch das Urteil des Bundes=-
finanzhofs vom 3. Mai 1974, aa0, als nicht gangbar erwiesen hatte.
Einer steuergesetzlichen Regelung hdtte es auch bedurft, weil die
vom Ersten Senat des Bundesarbeitsgerichts seinerzeit dem Arbeit-
geber auferlegte Ausgleichszahlung weitere steuerrechtliche Pro-
bleme ausldst, da diese Ausgleichszahlung wiederum als Einkommen
aus nicht selbstdndiger Arbeit nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr, 1 EStG,
§ 2 Abs. 3 Nr, 5 LStDV zu versteuern ist. Der Arbeitgeber miBte,

um den Nettolohn des freigestellten Betriebsratsmitglieds zu er-

halten, Uber die Ausgleichszahlung hinaus einen Betrag zur Verfi-
gung stellen, der nach Abzug von Steuern und Sozialversicherungs-
beitrdgen die Hohe der auf die Zuschl&dge abzufihrenden Steuern

und Sozialversicherungsbeitrige erreicht (D&ubler, SAE 1970, 143
[144]). Das wiirde weiterhin eine Steigerung des Arbeitgeberanteils

an den Sozialabgaben nach sich ziehen.,

Damit muB ein Anspruch der Kldger auf ungeschmédlerte (unver-
steuerte und sozialabgabenfreie) Auszahlung der Nachtzuschlége

ausscheiden.
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6. Der erkennende Senat verkennt nicht, daB die sozialpoli-
tischen Folgen fir die betroffenen Arbeitnehmer hinsichtlich

der Hohe ihres Einkommens auBerordentlich unerwiinscht sein
kénnen. Angesichts der arbeits- und auch der steuerrechtlichen
Rechtslage kann es jedoch nicht Aufgabe der Rechtsprechung der
Arbeitsgerichtsbarkeit sein, den Widerspruch zu beseitigen, der
darin liegt, daB Sonntags-, Feiertags- und Nachtzuschldge steu-
erfrei zu gewdhren sind, der ilber § 37 Abs. 2 BetrVG vermittelte
Anspruch eines Betriebsratsmitglieds auf Fortzahlung dieser Zu-

schldge dagegen der Versteuerung unterliegt.

Es wdre Aufgabe des Gesetzgebers, hier durch Anderung des
Betriebsverfassungsgesetzes oder des Einkommenssteuergesetzes
eine fur die Beteiligten ertrdgliche Regelung zu schaffen, die
nicht zuletzt auch im Interesse einer reibungslosen Tatigkeit

der betriebsverfassungsrechtlichen Organe liegt,

II. Die AnschluBrevision der Beklagten ist begriindet.

Den Kldgern steht auch ein Zahlungsanspruch fir die Monate
August bis Oktober 1976 nicht zu.

1. Das Landesarbeitsgericht hat die von den Klagern behaupte-
te Vereinbarung iiber einen Ausgleich ihrer damaligen Klagforde=-
rung aufgrund der Vernehmung der ProzeBbevollmdchtigten des
Vorprozesses mit folgender Begriindung fir erwiesen erachtet: Die
Bekundungen der Zeugen, insbesondere die Vernehmung des Rechts-
sekretédrs L hatten ergeben, daB beide Parteivertreter sich
einig gewesen seien, den Termin zur Giliteverhandlung aufzuheben,
veil beide Parteien sich geeinigt h&atten. Eine Einigung habe

nur so aussehen kdnnen, daB sich die Beklagte verpflichtet habe,
die mit der Klage geltend gemachten Betrdge voll zu zahlen, denn
beide Parteivertreter hadtten gewuBt, um was es ging. Eine Quote-
lung der Betradge sei nicht vorgesehen gewesen, weil es eine
solche auch nicht habe geben kdnnen. Gegen dieses Ergebnis stehe
auch nicht die Aussage des Zeugen P . Dieser habe selbst
bekundet, daB er dem Vertreter der Kldger erklart habe, daB die
Rechtsprechung gegen die Beklagte spreche, Damit sei der Fall
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fir den Rechtsschutzsekretdr klar gewesen, ndmlich daB die Be-
klagte den Klagern den eingeklagten Betrag zahlen werde. Anders
habe L die Erkldrung des Zeugen P nicht auffassen
kdnnen., Auch aus dem Protokoll der alten Verfahren gehe her-

vor, daB der Rechtsstreit erledigt sei. Dieses Protokoll habe

der Rechtsvertreter der Beklagten an diese mit dem Kommentar ge-
schickt, daB der Rechtsstreit sich aufgrund der auBergerichtlichen

Einigung erledigt habe. Irgendwelche Einschradnkungen seien in

dem Anschreiben des Zeugen P an die Beklagte nicht ent-
halten.
2. Diese Beweiswirdigung des Landesarbeitsgerichts verletzt,

vie die AnschluBrevision zu Recht riigt, § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO,

veil sie auf Denkfehlern beruht.

a) Ohne die Glaubwiirdigkeit eines der beiden Zeugen in Zweifel
zu ziehen, hat das Landesarbeitsgericht von seiner Feststellung
ausgehend, daB die damaligen ProzeBbevollmdchtigten der Parteien
eine Einigung erzielt hatten und wuBten, worum es ging, gefol-
gert, daB eine Einigung nur so aussehen konnte, daB sich die
Beklagte zur vollen Zahlung verpflichtete, obwohl der Zeuge

P eine Zahlungszusage ausdriicklich in Abrede gestellt hat.
Diese Folgerung ist nicht haltbar, weil durchaus andere Inhalte

einer vergleichsweisen Einigung vorstellbar sind,

b) Denkfehlerhaft ist auch die Annahme, daB es eine Quotelung
der Betrdge nicht habe geben kdnnen. Abgesehen davon, daB eine
Einigung sich lberhaupt nicht auf die Begrindung einer Zahlungs-
pflicht bezogen zu haben brauchte, ist durchaus vorstellbar,

daB z.B. nur fir die Lohnsteuer ein Ausgleich gezahlt werden
sollte.

c) Warum fir den damaligen Kl&dgervertreter mit der vom Zeugen

P bekundeten Erkldrung, daB die Rechtsprechung gegen die
Beklagte spreche, '"der Fall" in dem Sinne klar gewesen sein
sollte, daB die Beklagte den eingeklagten Betrag zahlen werde,
ist nicht nachzuvollziehen. Dies um so weniger, wenn die

veitere AuBerung des Zeugen P hinzugenommen wird, wonach
er der Beklagten (nur) raten wollte, die Betrige nach Uberpriifung

ihrer Hohe zu zahlen.,
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d) Auch aus den Niederschriften lber den Gitetermin des Ar-
beitsgerichts F vom 7. Dezember 1976 148t sich fir den

Anspruch der Klager nichts entnehmen. Der Vermerk, daB sich
aufgrund telefonischer Information der Parteivertreter der Rechts-
streit erledigt habe, da sich die Parteien auBergerichtlich ge-

einigt hatten, enthdlt den Inhalt der Einigung gerade nicht.

e) Ebenso verhdlt es sich mit dem Zusatz des damaligen Beklag-
tenvertreters bei der Weiterleitung der Niederschriften an die
Beklagte, daB sich die Rechtsstreitigkeiten aufgrund der auBer-
gerichtlichen Einigung erledigt hatten. DaB sie nach Ansicht

des nach seiner Aussage ohnehin nicht mehr mit der Angelegenheit

o

befaBten damaligen Beklagtenvertreters (zunichst) erledigt waren,
heiBt nicht, daB die Einigung auf die volle Zahlung der Klagbe-
trdge ging. Anderenfalls hdtte es nahe gelegen, die Beklagte auf

ihre zumindest nunmehr bestehende Zahlungspflicht hinzuweisen.

3. Obwohl die Beweiswiirdigung in erster Linie Aufgabe der Tat-
sacheninstanzen ist, bedarf es vorliegend keiner Zurilickverwvei-
sung, weil offensichtlich keine weiteren Tatsachen festzustellen
sind und nicht zu erwvarten ist, daB die vom Landesarbeitsgericht
erhobenen Beweise unter Berilicksichtigung der Auffassung des
Senats hierzu anders gewviirdigt werden kdnnten als vom Senat.
Unter diesen Umstdnden ist die Sache zur Endentscheidung reif, .
(§ 565 Abs., 3 Nr., 1 ZP0O). Danach muBte die Entscheidung des

Landesarbeitsgerichts insoweit aufgehoben werden, als es eine

Zahlungspflicht der Beklagten gegeniiber den Kldgern angenommen
hat, weil nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts keine
konkrete Einigung lber eine Zahlung der von den Kldgern begehrten

Betrdge bewviesen ist.
I1I1I. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 ZPO.

gez.: Dr. Auffarth Frau Richterin Dr. Leinemann
Michels-Holl befin-
det sich auf einer Ta-
gung und ist verhindert,
zu unterschreiben,

Dr, Auffarth

Mayer Dr. Martin
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