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Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 28. August 1991
- 7 AZR 137/90 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 31. Januar 1989
Libeck - 3 b Ca 2367/88 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 19. September 1989
Schleswig-Holstein - 2 Sa 176/89 - "

Flr die Amtliche Sammlung: Ja
Fir die Fachpresse : Ja
Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Fortzahlung einer Aufwandsentschédigung an freigestelltes
Personalratsmitglied

Gesetz:
BPersVG § 46 Abs. 2 Satz 1; BetrVG 1972 § 37 Abs. 2; SR 2 d
MTB II Nr. 12 Abs. 1 Buchst. ¢ Ziffer 1

Leitsatze:

1. Der Begriff des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts i.S. des
§ 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG bzw. des § 37 Abs. 2 BetrVG kann
mangels einer Tarifdffnungsklausel nicht in Tarifvertrdagen
modifiziert werden. .

2. Ein freigestelltes Personalratsmitglied hat keinen An-
spruch auf Fortzahlung der Steckenzulage nach Nr. 12 Abs. 1
Buchst. ¢ Ziff. 1 der Sonderregelungen 2 d zum MTB II.
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2 sa 176/89 Schleswig-Holstein g Namgn des Volkes!
Verklindet am |
28. August 1991

Hohmann, Urteil

Regierungssekretdrin In Sachen
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

s unyu

pp.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 28. August 1991 durch den Richter
Dr. Steckhan als Vorsitzenden, die Richter Schliemann und

Kremhelmer sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Sponer und

Schmalz fUir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom
19. September 1989 - 2 Sa 176/89 - wird auf Ko-
sten des Klagers zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der‘Kléger ist freigestelltes Mitglied des bei dem Wasser-
und Schiffahrtsamt L , einer Dienststelle der Beklagten,

bestehenden Personalrats. Die Parteien streiten darlUber, ob die

Streckenzulage nach Nr. 12 Abs. 1 Buchstabe ¢ Ziffer 1 der Son-

N 19p I, yony :s

derregelungen 2 d zum Manteltarifvertrag flr die Arbeiter des
Bundes vom 27. Februar 1964 in der Fassung des Anderungstarifver-
trages Nr. 38 vom 9. Januar 1987 (im folgenden: MTB II) zum fort-
zuzahlenden Arbeitsentgelt im Sinne von § 46 Abs. 2 BPersVG ge-

hoért.

Die genannte Tarifvorschrift Nr. 12 SR 2 4 MTB II lautet

auszugsweise:

"Nr. 12

Zu § 38 - Entschddigung bei Dienstreisen, Abord-
nungen und Dienstgdngen

Zu § 39 - Lohn und besondere Entschddigung bei
Dienstreisen

(1) Fir die bei dem Bau, der Unterhaltung und dem
Betrieb von wasserbaulichen Einrichtungen und
wasserwirtschaftlichen Anlagen beschéftigten Ar-
beiter treten flr nachstehende Fdlle an die Stel-
le der §§ 38 und 39 folgende Regelungen:
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a)
b) ...

c) 1. Die Streckenunterhaltungsarbeiter, die auf
Neubaustrecken besché&ftigten Arbeiter sowie
die Kistenschutz- und Landgewinnungsarbei-
ter erhalten flur die Zeit der Beschéftigung
innerhalb ihres BRezirks neben dem Lohn eine
Zulage (Aufwandsentschdédigung) von 3,75 DM
fir jeden Arbeitstag, an dem sie an einer
anderen Arbeitsstelle als ihrer Dienststel-
le (z.B. Sitz des Leiters des Aufenbezirks)
zur angeordneten Arbeitsaufnahme erschienen
sind.

Wenn zum Erreichen der anderen Arbeitsstel-
le ein regelmédpig verkehrendes Befdrde-
rungsmittel oder ein eigenes Kraftfahrzeug
benutzt werden mupfp und die Zulage von

3,75 DM zum Bestreiten der notwendigen
Fahrkosten nicht ausreicht, werden anstelle
der Zulage diese Fahrkosten gezahlt; dem
Arbeiter ist in diesem Fall jedoch die
Halfte der Streckenzulage zu belassen. Not-
wendige Fahrkosten sind die Kosten der bil-
ligsten Fahrkarte des regelmafig verkehren-
den Befdérderungsmittels, das nach der Ver-
kehrssitte benutzt wird. Bei Benutzung
eines eigenen Kraftfahrzeuges ist der Preis
der billigsten Bundesbahnfahrkarte flr eine
der klrzesten StrapPenentfernung zwischen
der Wohnung und der anderen Arbeitsstelle
entsprechende Strecke - sofern nicht die
Kosten der billigsten Fahrkarte eines ande-
ren regelmdfig verkehrenden Befdérderungs-
mittels niedriger sind - zugrunde zu legen,
fur einen im Kraftfahrzeug mitfahrenden Be-
diensteten jedoch héchstens 3 Pfennig je
Kilometer. Eisenbahnzuschldge bleiben unbe-
ricksichtigt.

Fahrkosten zu einem Sammelplatz werden
nicht erstattet.”

Bevor der Klager im Jahre 1985 freigestelltes Mitglied des
brtlichen Personalrats wurde, erhielt er neben dem regularen Ent-
gelt auch die "Streckenzulage" in Hbhe von 3,75 DM pro Tag. Seit
dem 1. November 1986 zahlte die Beklagte dem Klager die Strecken-

zulage nicht mehr, da es sich um Aufwendungsersatz handele, der
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¥X1l&ger jedoch infolge seiner Freistellung die entsprechenden Auf-

wendungen nicht mehr habe.

Der Klager ist der Auffassung, die Streckenzulage sei Ar-
beitsentgelt und nicht Aufwendungsersatz. Auf die Bezeichnung der
Leistung durch die Tarifparteien kdénne es nicht ankommen. Tat-
sachlich handele es sich um eine Art "Anwesenheitszulage" bzw.
eine "Pauschalvergltung der Wegezeit". Die Leistung koénne keinen
Aufwendungsersatz darstellen, da nicht ersichtlich sei, flir wel-
chen Aufwand Ersatz geleistet werde. Sie diene jedenfalls nicht
dem Ersatz von Fahrkosten, da die tarifliche Regelung ausdrick-
lich vorsehe, dap die Fahrkosten - wenn sie hdher als die Strek-
kenzulage sind - anstelle der Zulage zu erseltzen seien. Jeden-
falls sel wenigstens die Halfte der Streckenzulage Arbeitsent-
gelt, da dieser Teil auch dann zu bezahlen sei, wenn die Fahrko-

sten gesondert ersetzt wlrden.

Der Kla&ger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, ihm die Zulage fur
Streckenunterhaltungsarbeiter gemdp Nr. 12

Abs. 1 ¢ Ziff. 1 der SR 2 d MTB II ab 1. November
1988 zu zahlen,

hilfsweise,

ihm die H&lfte der Zulage zu zahlen.
Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Sie meint, bei der Streckenzulage handele es sich um Aufwen-

dungsersatz. Sie sei eine "reisekostenadhnliche Abfindung", die

fir die betroffenen Arbeitnehmer an die Stelle der Reisekosten-
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entschaddigung in § 38 MTB II trete. DarlUber hinaus ergebe sich
bereits aus dem Wortlaut der tariflichen Regelung, der von einer
Aufwandsentschéddigung spreche, hinreichend deutlich der Wille der
Tarifvertragsparteien, mit der Streckenzulage Aufwendungen abzu-

gelten.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung zurlickgewiesen und die Revision zu-
gelassen. Mit seiner Revision verfolgt der Klager sein Klageziel

weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zurlckzuweisen.

Entscheidungsgrunde

Die Revision ist gemdf § 563 ZPO zurlckzuweisen. Dem Beru-
fungsurteil kann zwar nicht in allen Einzelheiten seiner Begrin-
dung gefolgt werden. Im Ergebnis hat das Landesarbeitsgericht die

Klage jedoch zu Recht als unbegrindet abgewiesen.

I. Auch der Senat h&lt die Klage fir zulassig, obwohl der ge-
stellte Leistungsantrag wegen fehlender Bezifferung dem Bestimmt-
heitserfordernis des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO nicht genigt. Der
Senat hat den Klageantrag jedoch als Feststellungsantrag ausge-
legt. Den Parteien geht es ersichtlich allein um die grundsédtzli-
che Frage, ob die Streckenzulage zum gemd&f § 46 Abs. 2 Satz 1
BPersVG fortzuzahlenden Arbeitsentgelt gehdrt. In dieser Ausle-
gung als Feststellungsklage ist die Klage zuléssig, weil bei der
Beklagten als 6ffentlich-rechtlicher Kdérperschaft zu erwarten

steht, daB sie auch auf ein lediglich feststellendes Urteil hin
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leisten wiurde (st&ndige Rechtsprechung, vgl. z.B. BAGE 11, 312,

317 = AP Nr. 83 zu § 611 BGB Urlaubsrecht, zu IV der Grunde).

IT. Die Klage ist jedoch unbegrundet. Denn die Streckenzulage
nach Nr. 12 Abs. 1 Buchstabe ¢ Ziffer 1 SR 2 d MTB II gehoért
nicht zum gemd&p § 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG fortzuzahlenden Ar-

beitsentgelt.

1. Die Vorinstanzen sind zutreffend davon ausgegangen, dap als
Anspruchsgrundlage allein § 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG in Betracht
kommt, der das allgemeine Beglnstigungs-—- und Benachteiligungsver-
bot des § 8 BPersVG konkretisiert und insoweit § 37 Abs. 2 BetrVG
entspricht. Nach § 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG hat die Versaumnis
von Arbeitszeit, die zur ordnungsgemdfen Durchfihrung der Aufga-
ben des Personalrats erforderlich ist, keine Minderung der

Dienstbezlige oder des Arbeitsentgelts zur Folge.

2. Nach sténdiger Rechtsprechung, an der der Senat festhalt,
gehdren zum fortzuzahlenden Arbeitsentgelt im Sinne von § 37

Abs. 2 BetrVG, § 46 Abs. 2 Satz 1 BPersVG nicht Aufwandsentscha-
digungen, die solche Aufwendungen abgelten sollen, die dem Be-
triebs—- bzw. Personalratsmitglied infolge seiner Befreiung von
der Arbeitspflicht nicht entstehen (vgl. z.B. Senatsurteil vom
10. Februar 1988, BAGE 58, 1 = AP Nr. 64 zu § 37 BetrVG 1972). Um
eine derartige Aufwandsentschadigung handelt es sich beil der
Streckenzulage nach Nr. 12 Abs. 1 Buchstabe ¢ Ziffer 1 SR 2 d

MTB II.
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3. Entgegen der Hauptbegrindung des Landesarbeitsgerichts folgt

dies indessen nicht bereits aus einer Auslegung der einschlégigen
Tarifvorschriften. Inwieweit Betriebs- bzw. Personalratsm’tglie-
der ihre Bezlge wahrend ihrer Befreiung von ihrer Arbei spflicht
fortgezahlt erhalten, ist in § 37 Abs. 2 BetrVG bzw. § 46 Abs. 2
Satz 1 BPersVG abschliefend geregelt. Da die Tarifvertragspartei-
en hiervon wegen der auch fir sie geltenden Beglnstigungs- und
Benachteiligungsverbote des § 78 Satz 1 BetrVG bzw. § 8 BPersVG
und wegen des Fehlens einer Tariféffnungsklausel weder zugunsten
noch zuungunsten des BRetriebs- bzw. Personalratsmitglieds abwei-
chen koénnen, kommt einer tariflichen Regelung, ob ein bestimmter
Bestandteil der Bezlge "Aufwendungsersatz" oder "Arbeitsentgelt"
ist, fir die Frage der Fortzahlung dieser Bezlge jedenfalls flur
sich allein keine Bedeutung zu. Insoweit kann es daher entgegen
der Ansicht des Landesarbeitsgerichts -~ und Ubrigens auch der Re-
vision - auch nicht auf eine Auslegung der tarifvertraglichen

Vorschriften ankommen.

Entscheidend ist vielmehr, wie der Senat in seinem bereits
angefihrten Urteil vom 10. Februar 1988 dargelegt hat, ob es sich
der Sache nach um Aufwendungsersatz handelt. Dies setzt voraus,
daPp in den Sachverhalten, fiur die die Tarifvertragsparteien die
von ihnen als Aufwendungsersatz gedachte Leistung vorgesehen
haben, im Vergleich zu den sonstigen F&llen, in denen die An-
spruchsvoraussetzungen des Tarifvertrages nicht erfillt sind, ty-
pischerweise besondere Aufwendungen anfallen, die jedenfalls in
der Regel den Umfang des vom Tarifvertrag gewadhrten "Aufwendungs-
ersatzes" erreichen. Nicht erforderlich ist hingegen, daPB diese
Aufwendungen bei jedem Arbeitnehmer anfallen, der die vom Tarif-

€3
L)
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vertrag aufgestellten Anspruchsvoraussetzungen erfullt. Denn eine
Pauschalierung des dargestellten typischen Mehraufwandes ist zu-
lé&ssig (stédndige Rechtsprechung, vgl. z.B. BAGE 43, 87, 92 = AP
Nr. 12 zu § 2 LohnFG, zu II 2 b der GrlUnde). Sinn der Pauschalie-
rung ist gerade, vom Nachweis des tatsé&chlichen Entstehens von
Aufwand im Einzelfall abzusehen und stattdessen die Gewdhrung der
Pauschalleistung an leicht feststellbare objektive Umsténde zu
knlpfen, bei deren Vorliegen nach der Lebenserfahrung eine hohe
Wahrscheinlichkeit flUr das Entstehen besonderer Aufwendungen ge-

geben ist.

4. Diese Voraussetzungen fUr das Vorliegen einer echten, d.h.
vom Arbeitsentgeltbegriff des § 37 Abs. 2 BetrVG bzw. des § 46
Abs. 2 Satz 1 BPersVG nicht mitumfaBten Aufwandsentschddigung
waren beim steuerpflichtigen Teil der Nahausldésung nach § 7 BMTV,
Uber den der Senat im angefuhrten Urteil vom 10. Februar 1988 zu
entscheiden hatte, nicht erfillt, weil insoweit durch die Nahmon-
tagetatigkeit typischerweise ein Mehraufwand allenfalls in Hoéhe
des steuerfrei belassenen Teils der Nahausldésung anfallt. Allein
zur Abstltzung dieses Erfahrungssatzes hatte sich der Senat auf
die Festsetzung steuerfreier Pauschbetradge durch die als sachkun-
dig anzusehende Finanzverwaltung bezogen. Fur den vorliegenden
Fall der Streckenzulage fehlt es indessen an entsprechenden Fest-
setzungen der Finanzverwaltung. Schon deshalb kann sich der Senat
auch der Hilfsbegrindung des Landesarbeitsgerichts, in der die
Streckenzulage als steuerfrei angesehen und daraus ihr Charakter

als Aufwandsentschidigung hergeleitet wird, nicht anschliefen.
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5. Auf der Grundlage der oben dargestellten Voraussetzungen er-

gibt sich der Charakter der Streckenzulage als echter Aufwands-
entschadigung vielmehr bereits daraus, daf sie den in Nr. 12

Abs. 1 Buchstabe ¢ Ziffer 1 SR 2 d MTB II genannten Arf.itern nur
fir solche Arbeitstage gezahlt wird, an denen sie an einer ande-
ren Arbeitsstelle als ihrer Dienststelle zur angeordneten Ar-
beitsaufnahme erschienen sind. An diesen Tagen hétten sie Anspri-
che auf Reisekostenverglitung nach Mafgabe des § 38 MIB II in Ver-
bindung mit dem BRKG, wenn nicht die Nr. 12 SR 2 d MTB II an die
Stelle dieser Vorschriften getreten wére. Auch wenn, wie der Kla-
ger vortragt, ein Streckenunterhaltungsarbeiter auch bei einem
Einsatz auf einer anderen Arbeitsstelle als seiner Dienststelle
in vielen F&llen keinen Mehraufwand hat, so leuchtet doch unmit-
telbar ein, daP der Aufwand flir Reisekostenvergltungen, den die
Beklagte bei Anwendung des § 38 MTB II in den durch Nr. 12 Abs. 1
Buchstabe ¢ Ziffer 1 SR 2 d MTB II betroffenen Fallen insgesamt
zu leisten hatte, ganz wesentlich hdher wdre als die betragsmdfig
doch recht geringe Streckenzulage nach dieser Sonderregelung. Die
Tarifvertragsparteien haben also dem Umstand, daf in vielen F&l-
len, in denen die Anspruchsvoraussetzungen flir die Streckenzulage
erfillt sind, mdéglicherweise kein oder jedenfalls nur ein gerin-
ger Mehraufwand anfallt, bereits durch die geringe Hbhe der
Streckenzulage angemessen Rechnung getragen. Es ist auch kein An-
haltspunkt dafur ersichtlich, daP die Tarifvertragsparteien die
Fallgruppen, in denen die Streckenzulage gezahlt werden soll,

nicht sachgerecht abgegrenzt hdtten. Zumindest habhen sich die
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Tarifvertragsparteien im Rahmen des ihnen insoweit zustehenden

Beurteilungs—- und Regelungsspielraums gehalten.

Dr. Steckhan Schliemann Kremhelmer

Dr. Sponer Schmalz
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	Höhmann,	Urteil

	Die genannte Tarifvorschrift Nr. 12 SR 2 d MTB II lautet auszugsweise:



