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Gesetz: PersVG (Bremen) in der Fassung vom 11. 11. 1969
§ 39 Abs. 2;BGB § 611 Abs. 1

Leitsatze:

Keine

Aktenzeichen: 6 AZR 348/75
Urteil des BAG vom 9.Juni 1978 LAG Bremen
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6 AZR 348/75
2 Sa 132/74 + 141/74 Bremen

Verkiindet
am 9. Juni 1968
gez. Stocker,

Justizhauptsekretarin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

pP-.

Matthias Prinz

Rechtsanwalt

www.prinz.law

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 9. Juni 1978 durch den Vorsitzenden

Richter Professor Dr.Auffarth, die Richter Siara und

Dr. Leinemann sowie die ehrenamtlichen Richter Dr.
und Doring fir Recht erkannt:

Paetsch

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des

Landesarbeitsgerichts Bremen vom %o. April 1975
- 2 Sa 132 + 141/74 - aufgehoben.

Auf die Berufung der Beklagten wird unter Zurick-

weisung der AnschluBberufung des Klagers das Urteil

des Arbeitsgerichts Bremerhaven vom 7. August 1974

- 2 Ca 317/74 - wie folgt gedndert:

Die Klage wird in vollem Umfang abgewiesen.
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Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.
Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Der Klager ist bei der Beklagten als Angestellter
beschaftigt und seit dem 16. April 1973 freigestelltes
Personalratsmitglied. Vorher war er stellvertretender
Abteilungsleiter bei der Verwaltungspolizei der Beklagten.

Die Beklagte hatte die Notwendigkeit eines dienst-
lichen Fernsprechwohnungsanschlusses fiir die Wahrnehmung
der dienstlichen Aufgaben des Klagers anerkannt, dessen
vorhandenen privaten Hauptanschluf als dienstlichen Wohnungs-
anschluB iibernommen und seit dem 1. November 1971 fiir die
dienstliche Mitbenutzung des Hauptanschlusses monatlich die
halbe Grundgebiihr und 40 Geblihreneinheiten auf Grund der
von der Beklagten erlassenen Vorschriften liber Fernsprech-
dienstanschliisse der Stadt Bremerhaven vom 8. Juni 1967
gezahlt, die unter II.1.4. (Abs. 4) lauten: "Fir die dienst-
liche Mitbenutzung werden dem AnschluBinhaber die ...
Anteilbetrige erstattet. Die gleichen Anteilbetrige werden
auch bei vorhandenen Privatanschliissen gezahlt, wenn die
dienstliche Notwendigkeit fiir einen Wohnungsanschluf} ...
vom Hauptamt anerkannt worden ist".

Mit der Freistellung des Kligers als Personalratsmit-
glied stellte die Beklagte die Zahlung der festgesetzten An-
teilbetrage fiir den Fernsprechanschlufl ein.

Der Klager begehrt mit seiner Klage die Zahlung der
Anteilbetrige fir die Monate Mai 1973 bis Miarz 1974 in Hohe
von je 20,20 DM. Dieser Betrag teilt sich auf jipn die halbe

Grundgebiihr = 13,-- DM und 40 Gebiihreneinheiten = je 7,20 DM.

Der Klager hat beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an ihn 222,20 DM

zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage in Hohe von 14%,-- DM
beziiglich des geltend gemachten Grundgebiihrenanteils statt-
gegeben und im ilibrigen die Klage abgewiesen.

Die vom Arbeitsgericht zugelassene Berufung der Beklagte:
hat das Landesarbeitsgericht zuriickgewiesen, auf die
AnschluBiberufung des Kligers das Urteil des Arbeitsgerichts
gedndert und die Beklagte verurteilt, weitere 79,20 DM
an den Klager zu zahlen.,

Das Landesarbeitsgericht hat zur Begriindung u.a. aus-
gefilhrt: Es sei gerechtfertigt, die Freistellung als
"Pauschalierung der durch die Fiihrung des Amts erforder-
lichen Amtsverssumnis" zu betrachten. Sinn des § 39 Abs. 2
PersVG Bremen sei es, Personalratsmitglieder vor einer
Beeintrachtigung ihres bisherigen Lebensstandards zu
schiitzen. Daraus folge, daB die Verglitung fiir die halbe
Grundgebithr, weil damit eine Erhdhung des Lebensstandards
des Kligers verbunden gewesen sei, den Charakter einer
Gehaltszulage habe. Zwar wiirden mit dieser Zahlung
teilweise die Aufwendungen ersetzt, die dem Kl&ger ent-
stehen, weil er im Interesse seines Dienstherrn einen
TelefonanschluB bereithalte. Die Zahlung bewirke aber
gleichzeitig auch, daB der Kl&ger billiger als vergleich-
bare Kollegen telefoniere, bei denen die dienstliche Mit-
benutzung des privaten Telefonanschlusses nicht anerkannt
sei. Es handele sich um eine an seine Dienstleistung ge-
bundene besondere Art von Stellen~ oder Funktionszulage,
die reines Arbeitsentgelt darstelle, zumindest ihm sehr
nahe komme. Dies miisse auch fiir die 40 Gesprachseinheiten
gelten. Hierbei handele es sich entgegen der Auffassung des
Arbeitsgerichts nicht um pauschalierten Auslagenersatz, da
die Anzahl der vom Klager dienstlich zu filhrenden gebiihren-
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pflichtigen Telefongesprache nicht in einem angemessenen
Verh#ltnis zu der Hohe der pauschalierten Leistung gestanden
habe. Der Kldger sei ndmlich selbst in den letzten beiden
Jahren vor seiner Freistellung lediglich ein- oder zweimal
in dienstlichen Angelegenheiten als Anrufer aufgetreten. Dem
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stehe ein Aufwendungsersatz fiir 960 Gesprache entgegen.

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision
verfolgt die Beklagte ihr Klagabweisungsziel weiter, wahrend
der Kliger bittet, die Revision zurickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. In formeller Hinsicht ergeben sich keine Bedenken.
Die Revision ist gemdB § 72 Abs. 1 Satz 1 ArbGG statthaft
und auch sonst zul#dssig. Die Vorinstanzen haben richtig
'im Urteilsverfahren entschieden, weil hier ein uber § 29
Abs. 2 PersVG (Bremen) a.F. vermittelter, auf § 611 Abs. 1
BGB begriindeter Zahlungsanspruch geltend gemacht wird.

II. Der Revision der Beklagten konnte auch in der Sache

der Erfolg nicht versagt werden.

Das Landesarbeitsgericht ist bei seiner Entscheidung
davon ausgegangen, daB der Kléger einen Anspruch auf Weiter-
zahlung der von der Beklagten vor der Freistellung des
Kldgers als Personalratsmitglied gezahlten Hdal fte der
Grundgebiihr fir seinen Telefonanschlul sowie von 40 Ge-
spriachseinheiten monatlich habe, weil es sich dabei um
Teile des Arbeitsentgelts handele.

Dieser Auffassung des Landesarbeitsgerichts kann nicht
gefolgt werden.

7utreffend legt das Landesarbeitsgericht seiner Entschei-
dung § 39 Abs. 2 5. 1 PersVG (Bremen) in der Fassung vom

11. November 1969 (Brem. Gesbl. S. 143) zugrunde. Diese Be-
stimmung ist wortgleich mit der Regelung der Neufassung des

§ 39 Abs. 2 S. 1 PersVG (Bremen) vom 5. Marz 1974 (Brem. Gesbl.

131) und stimmt insoweit auch mit § 46 Abs. 2 S. 2 BPersVG vom
1. April 1974 sowie friiher von § 42 Abs. 2 S. 1 PersVG vom
5. August 1955 iiberein; ebenso lautet § 37 Abs. 2 BetrVG
1972. :

Nach § %9 Abs. 2 S. 1 PersVG (Bremen) a. F. hat Ver-
giumnis von Arbeitszeit, die zur ordnungsgemdBen Durchfiihrung

der Aufgaben des Personalrats erforderlich ist, keine
Minderung der Dienstbeziige oder des Arbeitsentgelts zur Folge.
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Damit hat der Lohnfortzahlungsanspruch eines Personalratsmit-
glieds seine Rechtsgrundlage bei berechtigter Arbeitsver-
saumnis, also insbesondere auch bei Freistellung von der Arbeit,
in § 611 Abs. 1 BGB (vgl. Fitting-Auffarth-Kaiser, BetrVG,

12. Aufl., § 37 Anm. 26).

Ein Anspruch auf die Zahlung des Grundgebiihrenanteils so-
wie der von der Beklagten #riiher iibernommenen Gebiihrenein-
heiten setzt damit voraus, daB es sich dabei um Arbeitsent-
gelt handelt. Arbeitsentgelt sind diejenigen Beziige eines
Arbeitnehmers, die er fiir die von ihm geleistete Tatigkeit
erhalt. Dazu zZhlen auch die bei der Arbeitsleistung an-
fallenden Nebenbeziige, wie z.B. Erschwernis- und Schmutzzulagen
Zuschlage fir Mehr-, Nacht- oder Sonntagsarbeit, das Wintergeld
nach § 81 Abs. 1 AFG (Fitting-Auffarth-Kaiser, § 37 Anm. 26
mit Nachweisen, Kuhn-Sabottig-Schneider-Thiel-Wehner, BPersVG
1975, § 46 Anm. 6, Fitting-Heyer-Lorenzen, PersVG, 3. Aufl.
1964, § 42 Anm.12, Molitor, PersVG 2. Aufl. 1958, § 42 Anm. 6 ,
Dietz, PersVG 1956, § 42 Anm. 27). Nicht zum Lohn gehdren
dagegen Betrige, die Ersatz besonderer Aufwendungen sind,
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wie z.B. Wegegelder und Ausldsungen. Der Anspruch auf solche
Zahlungen entfallt, wenn die Aufwendungen infolge der durch
die Tatigkeit als Mitglied der Personalvertretung notwendigen
Arbeitsversdumnis nicht mehr entstanden sind (Dietz-Richardi,
BetrVG, 5. Aufl., § 37 Anm. 31, Fitting-Auffarth-Kaiser,

aa0, § 37 Anm. 26).
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Das Landesarbeitsgericht geht ebenfalls von dieser
Differenzierung zwischen Lohn und Aufwendungsersatz aus,
meint dann aber, die Erstattung der halben Grundgebiihr sowie
der 40 Gesprachseinheiten habe den "Charakter einer Gehaltszu-
lage", weil es Sinn des § 39 Abs. 2 PersVG (Bremen ) a.F. sei,
Personalratsmitglieder vor einer Beeintréchtigung ihres bis-
herigen Lebensstandards zu schiitzen.

Mit dieser Deutung des § 39 Abs. 2 PersVG (Bremen) a.F.
werden die Unterscheidungen, von welchen das Landesarbeits-
gericht in seinen Pramissen zuvor selbst ausgegangen ist, wieder
aufgehoben. Grundlage fir die Zahlung der Beklagten ist ent-
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sprechend der von ihr erlassenen Vorschriften iiber
Fernsprechdienstanschliisse vom 8. Juni 1967 die dienstliche
Notwendigkeit. Diese besteht nach II.1.1. der genannten
Vorschriften, wenn die Bediensteten aus zwingenden dienst-
lichen Griinden regelm&Big auch auBerhalb der Dienstzeit
durch Fernsprecher erreichbar sein miissen. Der Kliger hat
demnach die Zahlungen fiir seinen FernsprechanschluB von

der Beklagten erhalten, um dienstlich notwendige Gesprache
von seiner Privatwohnung fiihren und empfangen zu konnen.

Es handelt sich damit um den Ersatz von Aufwendungen, nicht
um Arbeitsentgelt oder um Nebenbeziige als Teil des Arbeits-
entgelts. Dem Landesarbeitsgericht ist lediglich inso-

weit zuzustimmen, daB zwischen der Zahlung fiir den Grund-
geblihrenanteil und der Zahlung fiir die 40 Gebiihreneinheiten
nicht unterschieden werden kann. Beide Zahlungen sollen die
Aufwendungen, die flir die Benutzung eines Fernsprechanschlus-
ses entstehen, ausgleichen. DaB mit beiden Zahlungen nicht
der wirklich dienstlich gebotene Aufwand ersetzt worden ist,
sondern die Aufwendungen pauschal iiber das ganze Jahr (auch
wdhrend des Urlaubs oder bei Krankheit des Kldgers) gezahlt
worden sind, steht der Beurteilung als Aufwendung nicht ent-
gegen, ebensowenig die Tatsache, daB nach den Angaben des
Kldgers im ProzeB er wesentlich weniger dienstlich notwen-
dige Gesprache von seinem AnschluB gefiihrt hat, als sie von
der Beklagten bei der Pauschalierung festgelegt worden

sind.

Mit der Freistellung des Kldgers sind die Aufwendungen
fir dienstliche Telefongesprdche entfallen, da der Klager
nunmehr die Tatigkeit als stellvertretender Abteilungsleiter
der Verwaltungspolizei der Beklagten nicht mehr ausiubt, also
weder auBlerhalb der Dienstzeit durch Fernsprecher erreich-
bar sein, noch selbst dienstliche Gespriche von seinem
Fernsprechanschlul ausfithren muB. DaB der Kliger nunmehr mog-—
licherweise als Personalratsmitglied telefonisch erreichbar sein
mufB3, vermag einen Anspruch auf Fortzahlung der Aufwendungen
nicht zu begriinden. Ein solcher Anspruch wire im iibrigen nicht

-7 -

m JLaw — Gesetze und Urteile ey Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze JLaw - fiir Android JLaw — fiir iOS
Uber 100.000 Urteile ==aW —Ur Ahcroid AW —res

1 Yony SIOMUIE]

D 313

YIN ‘JJess8 §§ oeu yuequaje(J s[e purs T;Ull[lllllll’\\“JI.U] 191

2838 ¢

Z)my


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

[ e |

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-7 -

im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren, sondern im Be-
schluBverfahren vor dem Verwaltungsgericht geltend zu machen.

Der Auffassung des Landesarbeitsgerichts, bei den
Zahlungen der Beklagten handele es sich um eine Gehaltszulage,
kann auch deshalb nicht gefolgt werden, weil das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Feststellungen iiber eine ent-
sprechende Erkl&drung der Beklagten, die von ihr als Auf-
wendungen erstatteten Unkosten als Gehaltszulage zahlen zu
wollen, vermissen 188t. Tatbestand und Entscheidungsgriinde
des Urteils des Landesarbeitsgerichts stehen insoweit im librige

im Widerspruch zueinander.

Die Auffassung des Landesarbeitsgerichts, es handele sich
um Arbeitsentgelt, ist schlieflich auch nicht damit begriind-
bar, daB es ausfilhrt, der Leistung der Beklagten stehe eine
entsprechende Leistung des Kl&gers im Rahmen seines Dienst-
verh#ltnisses gegeniiber, diese Leistung sei als eine Art
der "Rufbereitschaft" zu bezeichnen. Rufbereitschaft im
arbeitsrechtlichen Sinn ist die Verpflichtung des Arbeit-
nehmers, sich an einem selbst bestimmten, aber dem Arbeit-
geber anzugebenden Ort auf Abruf zur Arbeit bereitzuhalten
(vgl. BAG AP Nr. % zu § 7 AZO, AP Nr. 2 zu § 611 BGB Arbeits-
bereitschaft). Von einer solchen Verpflichtung des Klégers
kann vorliegend keine Rede sein. Insbesondere stellt die
Zahlung der Beklagten nicht die Gegenleistung fir eine
solche Erreichbarkeit des Klagers dar.
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Die Kosten des Rechtsstreits trigt der Kléger als unter-

liegende ProzeBpartei nach § 91 ZFO.

gez.: Dr. Auffarth Siara Dr. Leinemann
Dr. Paetsch Doring
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