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Gesetz: MTB II § 19; BPersVG §§ 8, 46; BetrVG § 38; AZO § 2;

Tarifvertrag fiir die Kraftfahrer des Bundes und der
Bundeganstalt fiir den Giiterfernverkehr v. 5.April
1965 8 4

Leitsatze:

1. Die Pauschalierung des Iohnes fiir Personalrats-
tatigkeit von Kraftfahrern nach § 4 Abs. 2 Unter-
abs. 2 Kraftfahrer-TV gilt auch fir vollig frei-
gestellte Personalratsmitglieder.

2. Bei der Berechnung des Lohnes diirfen Arbeitszeiten,
die das Personalratsmitglied als Kraftfahrer ge-
leistet hitte, wenn es nicht freigestellt gewesen
wire, nicht mit als Personalratsmitglied tatsach-
lich geleisteten Arbeitszeiten zusammengerechnet
werden.

%, Ein Personalratsmitglied muB tarifliche Vorschriften-
{iber die Berechnung von Dienstreisen gegen sich
gelten lassen.
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4 AZR 292/76

8 Sa 946/75 Niedersachsen

Verkiindet am
21. September 1977

gez. MiBler,

Angestellter ’
als Urkundsbeamter

der Geschiéftsstelle

In Sachen
PP

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 21. September 1977 durch den Richte
Dr. Neumann als Vorsitzenden, die Richter Dr. Feller und
Bichler sowie die ehrenamtlichen Richter Schaible und Hauk fir
Recht erkannt:
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Die Revision des Klégers gegen das Urteil des
Iandesarbeitsgerichts Niedersachsen vom 12. Mirz

1976 - 8 Sa 946/75 - wird auf Kosten des Kligers
zurickgewiesen.

Von Rechts wegen'!
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Tatbestand:

Der Kliger war seit dem 1. August 1960 als Kraftfahrer
bei der Erprobungsstelle der Bundeswehr in M be-
schaftigt. Auf das Arbeitsverhidltnis finden kraft beidersei-
tiger Organisationszugehdrigkeit die Tarifbestimmungen fiir
die Arbeiter des Bundes Anwendung. Der Kliger ist in die Lohn-
gruppe III (3) des SV 2 a zum MIB fiir die Arbeiter des Bundes
(MTB II) eingestuft.

In November 1972 wurde der Kliger als Mitglied des Per-
sonalrates von seiner dienstlichen Tatigkeit freigestellt.

Zu diesem Zeitpunkt erhielt er einen Gesamtpauschallohn nach
der Pauschalgruppe II der Anlage 1 zu § 3 Abs. 2 des Tarif-
vertrages fiir die Kraftfahrer des Bundes und der Bundesan-
stalt fiir den Gliterfernverkehr vom 5. April 1965 (Kraftfahrer-
V). .
Mit Schreiben vom 9. August 1974 forderte der Kléger die
Beklagte auf, ihm den Gesamtpauschallohn nach der Pauschal-

gruppe III zu zahlen. Dies wurde von der Beklagten mit Schreiben
vom 9. Oktober 1974 abgelehnt.

Mit seiner Klage verfolgt der Kliger sein Begehren ab
1. Januar 1975 weiter. Zur Begriindung seiner Klageforderung tragt
der Kliger vor, daB er als Personalratsmitglied gemsaB § 46 Abs. 3
Satz 3 BPersVG den mit ihm vergleichbaren Kraftfahrern A s
Ar s V und N gleichzustellen sei, die ab
1. Juli 1974 den Lohn nach der Pauschalgruppe III erhielten.
AuBerdem miisse er gemiB § 46 Abs. 2 Batz 1 BPersVG den Lohn
erhalten, den er verdient hétte, wenn er nicht freigestellt worden
ware. Wie unstreitig sei, hé@tte er in der Zeit wvom 1. Juli 1974
bis 31. Dezember 1974, wie schon stindig seit 1962, eine 10 t ~
Faun ~ Zugmaschine fiir Kilhlwagen zum Zwecke des Munitionstrans-
portes gefahren. Wahrend dieses Zeitraumes seien fiir die Fahrer
dieser Zugmaschine 180 Uberstunden angefallen. AuBerdem habe
er auf mehrtagigen Reisen zu auswartigen Sitzungen des Bezirks-
personalrates iiber die gem. § 4 Abs. 2 Unterabsatz 3 Kraft-
fahrer-TV anzusetzenden 12 Stunden hinaus 108 Uberstunden er-
bracht, die nicht abgegolten worden seien. Zu den Uberstunden
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seien noch 1.08% Normalstunden in der 5-Tage-Woche hinzuzu-
rechnen, so daB auf die Zeit vom 1. Juli 1974 bis zum 31.
Dezember 1974 insgesamt 1371 Stunden entfielen. Daraus er-
rechne sich ein Monmatsdurchschnitt von 228,5 Stunden, der eine
Vergiitung nach der Pauschalgruppe III ab 1. Janmuar 1975 recht-
fertige.

Der Kliger hat beantragt,

1. festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet
ist, dem Klager seit dem 1. Jamuar 1975
anstelle der Pauschalgruppe II Entlohnung nach
der Pauschalgruppe II1 der Lohngruppe III des
Tarifvertrages fiir die Kraftfahrer des Bundes
und der Bundesanstalt fir den Gliterfernverkehr
vom 5. April 1965, zuletzt geandert durch den
Ergénzungstarifvertrag Nr. 13 vom 20. Juni 1974,
zu gewahren,

2. festzustellen, -daB die Beklagte verpflichtet
ist, den Differenzbetrag zwischen der Pauschal-
gruppe II und der Pauschalgruppe III ab je-
weiliger Falligkeit mit 4 % zu verzinsen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisenund hat er-
widert, daB gem#B § 4 Abs. 2 Unterabsatz 2 des Kraftfahrer-TV
fiir jeden Arbeitstag, der wegen der Tatigkeit als Mitglied
einer Personalvertretung ganz oder teilweise ausgefallen sei,
fiir den Fahrer der Pauschalgruppe II 10 Stunden anzusetzen
seien, wenn die regelmiafige wochentliche Arbeitszeit auf

finf Werktage verteilt sei. Durch diese tarifliche Bestimmung
sei das auch einem freigestellten Personalratsmitglied zu
zahlende Arbeitsentgelt in der Weise pauschaliert worden, daB
es wiahrend seiner Freistellung nach derjenigen Pauschalgruppe
vergiitet werde, nach der es vor der Freistellung vergiitet
worden sei. Eine Beeintrachtigung des beruflichen Werdeganges
des Kligers als Kraftfahrer gemiB § 46 Abs. 3 Satz 3 BPersVG

liege nicht vor. Der Kléger konne sich im iibrigen nicht auf die
von mehreren Fahrern geleisteten Uberstunden berufen, da allen-

falls die von einem Fahrer geleisteten Uberstunden zu beriick-
sichtigen seien. Die Dienstreisen miiften bei der Bestimmung
der Pauschalgruppe auBer Betracht bleiben. AuBerdem konne
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sich aus dem Vortrag des Klagers allenfalls ein Anspruch
auf Vergitung nach der Pauschalgruppe III bis zum 30. Juni
1975 ergeben.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und den
Streitwert auf 9.460,-- DM festgesetzt. Das Landesarbeits-
gericht hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der
Revision verfolgt der Kliger sein Klagebegehren weiter. Die
Beklagte beantragt Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde :

Die Revision war zuriickzuweisen.

Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht davon aus, daf
denm Klagér ein Anspruch auf Vergitung nach Pauschalgruppe
III der Lohngruppe III des Tarifvertrages fiir die Kraftfahrer
des Bundes nicht zusteht. Soweit der Kl&ger die entsprechende
Feststellung iiber den 30. Juni 1975 hinaus verlangt, ist sie
schon deshalb unbegrindet, weil dafiir jeglicher Vortrag dazu
fehlt, daB der Kliger im ersten Halbjahr 1975 Arbeitszeiten
von mehr als 224 Stunden monatlich erbracht hatte;,  die nach
dem Kraftfahrer-TV Véraussetzung fiir eine héhere Vergiitung
fiir das zweite Halbjahr 1975 wiaren. Da der Kraftfahrer-TV
zulédssigerweise die Vergilitung nachder zuriickliegenden Arbeits-
zeit aus dem vergangenen Halbjahr bemiBt (vgl. BAG AP Nr., 2
zu § 19 MTB II), hatte der Kliger nimlich jeweils vortragen
missen, daB er hohere Arbeitszeiten geleistet hatte, wie er
das fiir das zweite Halbjahr 1974 zur Begriindung seines An-
spruches fiir das erste Kalenderhalbjahr des Jahres 1975 auch
getan hat. Der Kliger stellt auch seinen Feststellungsantrag
fir die Zeit ab 1. Januar 1975 unbegrenzt, so daB nicht etwa
aus der fiir die Zeit ab 30. Juni 1975 fehlenden Begriindung
geschlossen werden konnte, sein Antrag sei auf das erste Halb-
jahr 1975 beschrinkt; vielmehr geht der Kliger offenbar davon
aus, daB ihm die einmal zu zahlende Vergilitung in jedem Falle
fir die Zukunft erhalten bleibe. Das ist aber jedenfalls nach
dem Kraftfahrer-TV nicht der Fall.
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Ob sich eine solche Folge gegebenenfalls aus dem Personal-
vertretungsrecht ergibt, kann hier dahingestellt bleiben,weil
dem Kldger auch danach ein héherer Anspruch nicht zusteht. Fiir
die Entlohnﬁng des Klégers als freigestelltes Personalratsmit-
glied bestimmt § 4 Abs. 2 Unterabsatz 2 Kraftfahrer-TV in der
Fassung des Anderungs-TV Nr. 10 vom 7. Juni 1972 mit Wirkung
vom 1. Juli 1972 ausdriicklich, daB fiir die Ermittlung der durch-
schnittlichen Monatsarbeitszeit fiir den Arbeitsausfall wegen |
der Tatigkeit als Mitglied einer Personalvertretung bestimmte
Arbeitszeiten anzusetzen sind. Da der Kl&dger vor seiner Frei-
stellung nach Pauschalgruppe II vergiitet wurde und sich seine
regelméBige wochentliche Arbeitszeit unstreitig auf finf Werk-
tage erstreckte, war insoweit fiir den Ausfall wegen Freistel
als Personalvertretungsmitglied ein Tagessatz von 10 Stunden
nach dieser tariflichen Bestimmung anzusetzen. Diese Regelung
gilt nicht nur fiir zeitweise, sondern auch fiir vollig freige-
stellte Personalratsmitglieder. Wenn auch danach zundchst nur
auf Arbeitstage abgestellt wird, die wegen der Tatigkeit als
Mitglied einer Personalvertretung ausfallen, sind damit doch
nicht nur einzelne, sondern auch mehrere Arbeitstage und
folglich damit alle Arbeitszeiten gemeint, die wegen der Perso-
nalratstatigkeit nicht im urspriinglichen Beruf erbracht werden.
Eine Differenzierung zwischen total freigestellten und nicht
vollig freigestellten Personalratsmitgliedern ist nicht erkenn-
bar; es siiad auch keine sonstigen Gesichtspunkte ersichtlich,
aus denen sich ergeben kSnnte, daf eine entsprechende Unter-
scheidung vom Tarifvertrag gewollt sein konnte.

Wendetman aber diese Vorschrift damit auch auf den Kl&ger
als freigestelltes Personalratsmitglied an, so machte seine
durchschnittliche Monatsarbeitszeit im Zeitraum eines Kalender-
halbjahres nie eine Arbeitszeit von 224 bis 248 Stunden aus,
so daB der Klidger danach als freigestelltes Personalratsmitglied
stets nach Pauschalgruppe 1I zu vergiiten ist, in die er vor
Beginn seiner Freistellung eingereiht war.

Die Revision erhebt Bedenken gegen die Wirksamkeit dieser
tariflichen Regelung, weil sie als generelle Pauschalierung
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zu einer Benachteiligung freigestellter Personalratsmit-
glieder (gegebenenfalls auch zu einer Bevorzugung) fiihren
konnte. § 46 BPersVG enthilt insoweit auch tatsichlich in Art
einer Konkretisierung des Benachteiligungsverbots von § 8
BPersVG ein Verbot der Lobnminderung und anderweitigen Beein-
trachtigung des beruflichen Werdeganges von freigestellten
Personalratsmitgliedern. Dabei ist grundsitzlich an freige-
stellte Personalratsmitglieder derjenige Lohn fortzuzahlen,
den sie verdient hatten, wenn sie nicht freigestellt worden
wiren. Das ist allgemeine Meinung (Miethke, Die Personalver-
tretung 1966, 268; Ried, BPersVG, Erliuterung zu § 46 Abs. 2;
Rundschreiben des BMI vom 11. Oktober 1967 - D I 2 212000/1;
Die Personalvertretung 1968, 26; Fir das Betriebsverfassungs-
gesetz bei Betriebsratsmitgliedern: Fitting-Auffarth-Kaiser,
BetrVG, 11. Aufl., Rdnr. 35 b zu § 38; Erdmann-Jiirging-
Kammann, BetrVG, Rdnr. 12 zu § 38; Dietz~Richardi, BetrVG, 5.
Aufl., Rdnr. 37 zu § 38; Marienhagen, BUV 72, 321). Damit

www.prinz.law

weicht die Vorschrift des § 4 Abs. 2 Unterabsatz 2 XKraftfahrer-

TV von dem Lohnausfallprinzip des § 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG
ab, was gegen das Benachteiligungsverbot und'gegen das Be-
giinstigungsverbot des § 8 BPersVG verstoBen und gemdB § 3
BPersVG nach § 134 BGB unwirksam sein konnte.

Eine Abweichung vom gesetzlich festgelegten Lohnausfall-
prinzip konnte danach insbesondere dann unwirksam sein, wenn

darin eine Lohminderung zu sehen widre, die sich auch durch eine

unter Umsté@nden zulidssige Durchschnittspauschalierung nicht
rechtfertigen 138t (vgl. auch Dietz-Richardi, BetrVG,§ 37

Anm. 30, § 38 Anm. 37). Auf der anderen Seite ist jedoch zu
beriicksichtigen, daB schon allgemein fiir die Vergiitung von

Kraftfahrern eine gewisse Pauschalierung durch den Kraftfahrer-

TV vorgenommen wird und dies auch zulissig ist (vgl. BAGAP

Nr. 2 zu § 19 MTB II). Auch wird die Vereinbarung einer Pauschal-
regelung des Lohnausfalls eines Personalratsmitglieds in engen

Grenzen fiir méglich und zulissig gehalten (vgl. Engelhardt-
Ballerstedt, PersVG Niedersachsen, 3.Aufl., § 50 Anm, 4;

Ballerstedt-Engelhardt, PersVG Bayern, 2.Aufl., Art. 42 Anm.4).
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Insbesondere fir Kraftfahrer 1laBt sich der tatséchliche Lohn-
ausfall fiir Zeiten der Freistellung und auch fiir léngere
Zeiten einer Freistellung meist nicht oder nur schwer fest-
stellen, so daB auch nicht immer ohne weiteres vergleichbare
Tatigkeiten herangezogen werden koénnen, die andere Arbeitnehmer
ausiiben, wie sie das Personalratsmitglied ohne Freistellung
ausiiben wiirde.

Im Ergebnis kann vorliegend jedoch dahingestellt bleiben,

- ob die tarifliche Regelung des § 4 Abs. 2 Unterabsatz 2
Kraftfahrer-TV fiir freigestellte Personalratsmitglieder gegen
das Bundespersonalvertretungsgesetz versté8t odermicht. Selbst
wenn man namlich mit dem Kliger von einer Unwirksamkeit der
tariflichen Pauschalregelung ausgeht, steht dem Kliger trotzdem
nach seinem eigenen Vortrag kein Anspruch auf héhere Vergiitung -
zu. Soweit der Kl&ger dazu vorgetragen hat,.ér hatte als Fahrer%
der Faun-Zugmaschine in der Zeit vom 1. Juli bis 31. Dezember ?
1974 180 Uberstunden geleistet, weil er damnn bei allen Kiihlwagen
transporten eingesetzt gewesen ware, errechnet sich daraus
lediglich eine monatliche durchschnittliche Arbeitszeit wvon

SIOMUTE]
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die flir eine Verglitung nach Pauschalgruppe III erforderlich wére
Dabei hat das Landesarbeitsgericht insoweit sogar zugunsten A
des Kligers unterstellt, daB er tatsdchlich fiir alle Uber-
stunden eingesetzt worden wire, obwohl die entsprechenden Ar-
beiten von mehreren Arbeitnehmern geleistet worden sind.

Der Kliger selbst begriindet auch seinen Anspruch auf
hohere Verglitung nach dem Lohnausfallprinzip damit, daB ihm
auBerdem noch in der Zeit vom 1. Juli bis 31. Dezember 1974
auBer den zu seinen Gunsten’ unterstelltenBO Uberstunden
noch weitere 108 Uberstunden gutgeschrieben werden miiBten,
die wegen seiner Mitgliedschaft im Bezirkspersonalrat zu be-
riicksichtigen seien. Das ist jedoch unrichtig. Der Kliger
kann nicht auf der einen Seite verlangen, daB8 Uberstunden
beriicksichtigt werden, die er als Kraftfahrer geleistet haben
wirde, wenn er nicht freigestellt worden ware, und auf der
anderen Seite dazu noch Uberstunden hinzuzshlen, die er als
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freigestelltes Personalratsmitglied tatsdchlich erbracht hat.
Entweder bemiBt sich der Lohn des Klégers nach dem vorange-
gangenen Kalenderjahr nach seiner Tatigkeit, die er ausgeiibt
haben wiirde, wenn er nicht freigestellt worden widre, oder aber
nach den von ihm als Personalratsmitglied erbrachten Arbeits-
stunden. Es geht nicht an, zu den tatsdchlich erbrachten
Arbeitsleistungen als freigestelltes Personalratsmitglied die
nur hypothetisch angenommenen Arbeitsstunden und Uberstunden
hinzuzuzdhlen, die er als nicht freigestelltes Personalrats-
mitglied in seiner beruflichen Eigenschaft als Kraftfahrer
erbracht hidtte. Beide Tétigkeiten schliefen sich vielmehr gegen-
seitig aus. Der Kliger ist entweder freigestelltes Personalrats-
mitglied oder aber fiir die Lohnberechnung als Kraftfahrer
anzusehen. Beides zusammen stellt eine unzulidssige Kumulation
dar, die der Berechhung des Lohnausfalls fiir ein freigestelltes
Personalratsmitglied niemals zugrunde gelegt werden kann,
Dariiber hinaus macht der Kliager aber auch noch die von ihm

angefiihrten 108 sog. Uberstunden wegen der Teilnahme an aus-
wartigen Sitzungen als Mitglied des Bezirkspersonalrats auch
deshalb zu Unrecht geltend, weil insoweit nach seinem eigenen
Vortrag gar keine Arbeitszeit und Arbeitsleistung vorliegen,
sondern vom Kliger Zeiten in Ansatz gebracht werden, die er.

auf Dienstreisen erbracht hat. Dienstreisen an andere Orte sind
aber grundsdtzlich keine Arbeitszeit (vgl. BAG AP Nr. 1 zu

§ 17 BAT; BAG vom 19. Juli 1977 - 1 AZR 376/74 -, [demndchstl
AP Nr. 29 zu § 37 BetrVG 1972; Denecke-Neumann, AZO, 9. Aufl.,
§ 2 Anm. 10; Zmarzlik, AZO, § 2 Anm. 28; Meisel-Hiersemann,

AZO, § 2 Anm, 61; Rohsler, Die Arbeitszeit, S. 30). Deshalb
konnten die Tarifvertragsparteien fiir Dienstreisen auch regeln,
welche bzw. wieviele Stunden insoweit fiir die Vergiitung aigrunde
zu legen sind und bezahlt werden oder nicht (vgl. auch Hunold,
DB 1977, S. 1506). Im vorliegenden Fall ist aber insoweit in § 4
Abs., 2 Unterabsatz 3 Kraftfahrer-TV ausdriicklich bestimmt, daB
jeder Tag einer mehrtigigen Dienstreise mit 12 Stunden fir die
Arbeitszeitberechnung zugrundezulegen ist; insoweit ist es
gleichgiiltig, wieviele Stunden der Dienstreise tatsédchlich ange-
fallen sind (vgl. auch Scheuring-Steingen, MTB IT, 2.Aufl., § 4
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Aphang I/4 a Anmerkung 10). Diese Vergiitungsregelung fiir
Stunden der Abwesenheit bei mehrtigigen Dienstreisen muB
auch der Kliger gegen sich gelten lassen, gleichgiiltig, |
ob er die Dienstreise als freigestelltes Personalratsmitglied
oder als Arbeitnehmer unternimmt. Anderenfalls lige eine
unzulédssige Bevorzugung gegeniiber anderen Arbeitnehmern
vor (vgl. auch BAG AP Nr. 6, 9, 10 zu § 40 BetrVG 1972).
Da der Kliger fiir die von ihm beanspruchten weiteren
108 Uberstunden nur die iiber 12 Stunden hinausgehenden Dienst-
reisestunden insoweit geltend macht, konnten sie auch aus
diesem Grunde nicht zu seinen Gunsten in Ansatz gebracht werden.
Die Revision war demgemdB mit der Kostenfolge des
§ 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

gez.: Dr. Neumann Dr. Feller Bichler
Schaible H. Hauk
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