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Aktenzeichen: 7 AZR 41/90
Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 18. September 1991

- 7 AZR 41/90 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 13. Juli 1989

Disseldorf - 9 Ca 1763/89 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 07. November 1989
DUsseldorf - 6 (17) Ssa 1032/89 -

Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Flir die Fachpresse . Ja

Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Fernausldsung - Betriebsratstdtigkeit

Gesetz:
BetrVG § 37 Abs. 2; Bundestarifvertrag fir die besonderen
Arbeitsbedingungen der Montagearbeiter in der Eisen-, Metall-
und Elektroindustrie vom 30. April 1980 (Bundesmontagetarif-
vertrag) § 6. ‘

Leitsatz:

Die Fernauslésung nach § 6 Bundesmontagetarifvertrag ist eine
pauschalierte Aufwandsentschddigung, die nicht zum
fortzuzahlenden Arbeitsentgelt im Sinne des § 37 Abs. 2
BetrVG gehért. T
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Verkindet am
18. September 1991

Klapp, Urteil
Regierungssekretdr

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdaftsstelle

pp.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 18. September 1991 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Seidensticker, die Richter

Dr. Steckhan und Schliemann sowie die ehrenamtlichen Richter

Ruppert und Jubelgas fUr Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom GEN T
. November 1989 - 6 (17) Sa 1032/89 - aufgehQ -

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urtedl :.; .-
des Arbeitsgerichts Dlsseldorf vom 13.:Jyli 1989 ..
~£9 @ 1763/89 - abgedandert.

Die Klage wird abgewiesen.
fanoss b

Der Klager tragt die Kosten des Rechuswawgliw

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kléager ist bei der Beklagten als Montagestammarbeiter
beschadftigt und seit Marz 1988 freigestellteé Mitglied des Be-
triebsrats. Die Partelen streiten darlber, ob die Fernausldsung
nach § 6.4 des Bundestarifvertrages fir die besonderen Arbeitsbe-
dingungen der Montagearbeiter in der Eisen-, Metall- und Elektro-
industrie vom 30. April 1980 (im folgenden: BMTV) zum fortzuzah-

lenden Arbeitsentgelt im Sinne von § 37 Abs. 2 BetrVG gehért.

Die Vorschrift des § 6 BMTV tragt die Uberschrift "Fernmon-

tage" und lautet auszugsweise:
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 -Parnmontagé ‘1§t “eine ‘Moritage ;i dierein /auswartiges
Ubernachten des Montagestammarbeiters erfordert,
weil -thm die t&§1icHe RiiekKeh¥leritwede? anideni.i:=
...Sitz de.. entsendenden Betriebes oder 2zu selner
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Die tagliche Rlckkehr ist zumutbar, wenn der
Zeitaufwand auRerhalb der regelméfigen t&glichen
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Arbeitszeit bei Benutzung der O6ffentlichen Ver-
kehrsmittel fir Hin~ und Ruckweg 3 1/2 Stunden
nicht Ubersteigt. Ubersteigt der Zeitaufwand

3 1/2 Stunden, sind die Bestimmungen Uber die
Fernmontage anzuwenden.

6.4 Fernausldsung
6.4.1

Die Ausldsung ist eine Pauschalerstattung der
Mehraufwendungen am Montageort (12).

6.4.2

Die Ausldésungen werden in dem Tarifvertrag flr
Ausldsungssatze und Erschwerniszulagen je Kalen-
dertag wahrend der ersten 60 Kalendertage und
nach 60 Kalendertagen, gestaffelt fur Entfernun-
gen bis 150 km und Uber 150 km (13), festgelegt.

6.4.3

Soweit und solange Ausldsungen zu versteuern
sind, werden sie nach MaRgabe der gesetzlichen
und tariflichen Bestimmungen wie Arbeitsentgelt
behandelt.

° o o

Anmerkung 12:

Die Fernausldésung ist nicht nur fir jeden Ar-
beitstag zu zahlen, sondern auch fir Tage, an
denen sich der Montagestammarbeiter im Zusammen-
hang mit seiner T&tigkeit auf aufierbetrieblichen
Arbeitsstellen am Montageort aufhalten muf.

Sofern ein Montagestammarbeiter an arbeitsfreien
Tagen oder einzelnen Arbeitstagen nach Schicht-
schlufz aus persdnlichen Grinden von der Montage-
stelle bzw. dem Ort seiner Montagewohnung abwe-
send ist, geht der Anspruch auf Fernausldsung
nicht verloren."

www.prinz.law

Die Beklagte zahlt dem Kldger seit seiner Freistellung im

Marz 1988 die tarifliche Fernauslésung nicht mehr,

sondern nur

noch Nahausldsung sowie eine Fahrgeldpauschale. Der Differenzbe-

trag zwischen der Fernausldsung, die der Klager im Falle seiner

‘Montagetdtigkeit erhalten hatte, und der an ihn als Nahauslésung
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und Fahrtkostenzuschuf? gezahlten Betrdge beléuft sich flr den
Klagezeitraum Marz 1988 bis einschliefflich April 1989 der HOhe

nach unstreitig auf 9.836,30 DM brutto.

Der Kla&ger hat vorgetragen, daf er chne seine Freistellung
wahrend des Klagezeitraums durchgehend auf Fernmontage gewesen
ware und daher die Fernausldésung erhalten hdtte. Er vertritt die
Rechtsauffassung, daf ihm deshalb auch die Fernausldsung wahrend
seiner Freistellung fortzuzahlen sei, da es sich um Arbeitsent-
gelt im Sinne des § 37 Abs. 2 BetrVG und nicht um Aufwendungser-
satz handele. Hierzu verweist er u.a. darauf, daf ihm auch wah-
rend der Zeit seiner Fernmontagetatigkeit entsprechende Aufwen-
dungen nicht entstanden seien, da er taglich von der Baustelle zu
seiner etwa 120 km entfernten Wohnung zurlckgekehrt sei. Die
Fernausldsung habe daher zu seiner freien Verfligung gestanden;
nunmehr wlrde er wegen seiner Freistellung finanziell erheblich

benachteiligt, wenn er die Fernausldsung nicht mehr erhielte.

Der Kladger hat beantragt,

die Beklagte zur Zahlung von 9.836,30 DM brutto
nebst 4 % Zinsen aus dem sich ergebenden Nettobe-
trag seit 18. April 1989 zu verurteilen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat bestritten, dal der Klager welterhin auf einer Fern-
baustelle gearbeitet hdtte, wenn er nicht freigestelltes Be-
triebsratsmitglied ware. Aber selbst wenn von einer hypotheti-

schen Fernmontagetdtigkeit auszugehen sei, handele es sich - so
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meint die Beklagte - bei der Fernausldsung nicht um fortzu-
zahlendes Arbeitsentgelt, sondern um eine Pauschalerstattung der
Mehraufwendungen am Montageort, wie es § 6.4.1 BMTV ausdricklich

bestimme,

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat die_Berufung der Beklagten zurlckgewiesen und
die Revision zugelassen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte
ihren Klageabweisungsantrag weiter. Der Klager beantragt, die Re-

vision zurlckzuweisen.

Entscheidungsgriingde

e

Die Revision ist begrindet. Sie flhrt zur Abweisung der
Klage. Denn die Fernausldésung nach § 6.4 BMTV gehOrt nicht zum

gemdRR § 37 Abs. 2 BetrVG fortzuzahlenden Arbeitsentgelt.

I. Die Vorinstanzen sind zutreffend davon ausgegangen, daf als
Anspruchsgrundlage fur das Klagebegehren allein § 37 Abs. 2
BetrVG in Betracht kommt, der fir die Frage der Entgeltfortzah-
lung das allgemeine Begunstigungs— und Benachteiligungsverbot des
§ 78 Satz 2 BetrVG konkretisiert. Nach § 37 Abs. 2 BetrVG sind
Mitglieder des Betriebsrats unter bestimmten Voraussetzungen von
dhrer beruflichen Tétigkeit ohne Minderung des Arbeitsentgelts zu
befreien. Das in dieser Vorschrifit normierte Lohnfortzahlungs-
prinzip gilt auch flir gemé&f & 38 RetrVCE freigestellie Betriebs-
ratsmitglieder wie den Klager. Damentsprechend hatte der Klager
Anspruch auf Zahlung der Fernausldsung, wenn er ohne seine Frei-

stellung die tariflichen Anspruchevorauvgsetzungen erfillen wirde
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und wenn Uberdies die Fernauslésung als Arbeitsentgelt im Sinne

des § 37 Abs. 2 BetrVG anzusehen ware.

II. Die erste Voraussetzung ist im Entscheidungsfalle gegeben.
Denn der Kl&ger hatte, wdre er nicht von seiner beruflichen T&-
tigkeit freigestellt, die tarifvertraglichen Anspruchsvorausset-

zungen fur die Zahlung der Fernausldsung erfullt.

Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, daR der Klager
auch weiterhin auf der Fernmontagestelle in B ge-
arbeitet hé&tte, wenn er nicht durch seine Betriebsratstétigkeit
daran gehindert gewesen wére. An diese tatsdchliche Feststellung
ist der Senat gemdf® § 561 ZPO gebunden, da die Revision hiergegen
keine Verfahrensrigen erhoben hat. DaR die Klageforderung der
Hbhe nach richtig berechnet wurde, ist zwischen den Parteien un-

streitig.

ITI. Entgegen der Wirdigung des Landesarbeitsgerichts handelt es
sich bei der Fernauslésung nach § 6.4 BMTV nicht um gemd&f § 37

Abs. 2 BetrVG fortzuzahlendes Arbeitsentgelt, sondern um eine

nicht fortzuzahlende Aufwandsentschadigung.

1. Nach stédndiger Rechtsprechung, an der der Senat festhdalt,
gehdéren zum fortzuzahlenden Arbeitsentgelt im Sinne des § 37

Abs., 2 BetrVG nicht Aufwandsentschadigungen, die solche Aufwen-
dungen abgelten sollen, die dem Betriebsratsmitglied infolge sei-
ner Befreiung von der Arbeitspflicht nicht entstehen (vgl. z.B.

Senatsurteile vom 10. Februar 1988, BAGE 58, 1 = AP Nr. 64 zu

§ 37 BetrVG 1972 und vom 28. August 1991 - 7 AZR 137/90 -, zur
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Verdffentlichung vorgesehen). Bel der Fernausldsung nach § 6.4

. : \
BMTV handelt es sich um eine derartige Aufwandsentschédigung.

2. Das Landesarbeitsgericht ist zwar zutreffend davon ausgegan-
gen, daB sich der Aufwendungsersatzcharakter der Fernausldésung
nicht bereits aus der Tarifvorschrift des § 6.4.1 BMTV ergibt,
nach der es sich bei der Auslésung um eine Pauschalerstattung der
Mehraufwendungen am Montageort handelt. Denn nach stdndiger
Rechtsprechung des Senats (vgl. z.B. Senatsurteile, aalO) regelt

§ 37 Abs. 2 BetrVG abschliefend, inwieweit Betriebsratsmitglieder

ihre Bezlige wadhrend ihrer Befreiung von der Arbeitspflicht fort-

gezahlt erhalten. Hiervon kénnen die Tarifvertragsparteien wegen

des auch sie bindenden Beglnstigungs- und Benachteiligungsverbots

REEICARE

des § 78 Satz 2 BetrVG und wegen des Fehlens einer Tarifdéffnungs-
klausel weder zugunsten noch zuungunsten des Betriebsratsmit-
glieds abweichen. Entscheidend ist vielmehr, ob es sich bei einer
tariflichen Leistung der Sache nach um Aufwendungsersatz handelt.
Dies setzt voraus, daft in den Sachverhalten, fir die die Tarif-
vertragsparteien die von ihnen als Aufwendungsersatz gedachte
Leistung vorgesehen haben, im Vergleich zu sonstigen Féallen, in

denen die Anspruchsvoraussetzungen des Tarifvertrages nicht er-

fillt sind, typischerweise besondere Aufwendungen anfallen, die
jedenfalls in der Regel den Umfang des vom Tarifvertrag gewdhrten
"Aufwendungsersatzes" erreichen. Nicht erforderlich ist hingegen,
daft diese Aufwendungen bei jedem Arbeitnehmer anfallen, der die
vom Tarifvertrag aufgestellten Anspruchsvoraussetzungen erfillt.
Denn eine Pauschalierung des dargestellten typischen Mehraufwan-
des ist zulé&ssig (st&ndige Rechtsprechung, vgl. z.B. BAGE 43, 87,

92 = AP Nr. 12 zu § 2 LohnFG, zu II 2 b der Grunde). Sinn der

- 8 -—
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Ifoste;locz)sG (mobile AQQ) D App Store
Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile


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

Pauschalierung ist gerade, vom Nachweis des tatsd&chlichen Entste-
hens von Aufwand im Einzelfall abzusehen und stattdessen die Ge-
wahrung der Pauschalleistung an leicht feststellbare objektive
Umsténde zu knlipfen, bei deren Vorliegen nach der Lebenserfahrung
eine hohe Wahrscheinlichkeit fir das Entstehen besonderer Aufwen-
dungen gegeben ist (vgl. auch Senatsurteil vom 28. August 1991,

aao) .

3. Flir die streitgegensté&ndliche Fernausldésung ergibt sich aus
diesen Grundsdtzen, daff der Wiurdigung des Landesarbeitsgerichts,

es handele sich um gem&f § 37 Abs. 2 BetrVG fortzuzahlendes Ar-

beitsentgelt, nicht gefolgt werden kann. Das Landesarbeitsgericht

REEICARE

stitzt seine Rechtsauffassung tragend auf eine entsprechende An-
wendung der gesetzlichen Wertung in § 2 Abs. 1 Satz 2 LohnFG,
nach der vom fortzuzahlenden Arbeitsentgelt im Sinne des § 2 Abs.
1 Satz 1 LohnFG Ausldsungen nur ausgenommen sind, soweit der An-
spruch auf sie im Falle der Arbeitsfdhigkeit davon abhéngig ist,
ob und in welchem Umfang dem Arbeiter Aufwendungen, die durch
diese Leistungen abgegolten werden sollen, tatsé&chlich entstanden

sind. Auf der Grundlage dieser Abgrenzungskriterien hat das Lan-

desarbeitsgericht die Fernausldésung als fortzuzahlendes Arbeits-
entgelt angesehen, weil ihre tariflichen Anspruchsvoraussetzungen
nicht darauf abstellen, ob und in welcher H&he dem Arbeiter tat-

sdchlich Aufwendungen entstehen.

Indessen laft sich die Frage, ob eine bestimmte tarifliche
Leistung der Sache nach als Aufwendungsersatz oder als fortzuzah-

lendes Arbeitsentgelt im Sinne des § 37 Abs. 2 BetrVG anzusehen
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ist, nicht anhand der in § 2 Abg. 1 LohnFG aufgestellten Abgren-
zungskriterien entscheiden. Wie oben dargestellt, stehen Sinn und
Zweck des § 37 Abs. 2 BetrVG einer sachgerechten tariflichen Pau-
schalierung des Aufwendungsersatzes nicht entgegen, sowelt sie
sich an der tats&chlichen Hohe eines jedenfalls typischerweise
entstehenden Mehraufwands orientiert. Demgegeniber stellen die
Abgrenzungskriterien des § 2 Abs. 1 Satz 2 LohnFG ausschlieBlich
auf das tatséchliche Entstehen von Aufwendungen im Einzelfall ab
und schlieffen damit alle Pauschalleistungen in den Begriff des
fortzuzahlenden Arbeitsentgelts ein. Dem liegt jedoch eine zwin-
gende gesetzliche Wertung nicht einmal im Rahmen des § 2 LohnFG
zugrunde, zumal § 2 Abs. 3 LohnFG abweichende tarifliche Regelun-
gen und damit auch eine tarifliche Pauschalierung von Aufwen-

dungsersatzleistungen ausdrucklich zuléfRt.

Dementsprechend hat auch der erkennende Senat in seinem be-
reits angeflhrten Urteil vom 10. Februar 1988 (BAGE 58, 1, 8 = AP
Nr. 64 zu § 37 BetrVG 1972, zu III der Grunde) den Arbeitsent-
geltcharakter des steuerpflichtigen Teils der Nahausldsung nach
§ 7 BMTV tragend allein damit begrindet, da® ein dieser tarifli-
chen Leistung entsprechender typischer Mehraufwand nicht gegeben
sei. Nur auf die Ubereinstimmung dieses Ergebnisses mit der Rege-
lung des § 2 Abs. 1 LohnFG hat der Senat in jenem Urteil zur Ab-
rundung seiner BegrUndung hingewiesen. Soweit das Landesarbeits-
gericht hierin einen auch im Bereich des § 37 Abs. 2 BetrVG an-
wendbaren Rechtsgrundsatz gesehen hat, hat es den Senat mifver-

standen.
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4, Anders als in dem im angeflhrten Senatsurteil vom 10. Febru-
ar 1988 behandelten Fall des steuerpflichtigen Teils der Nahaus-
16sung laRt sich fur die Fernausldsung nicht sagen, die Tarifver-
tragsparteien hé&tten sie in § 6.4.1 BMTV der Sache nach unzutref-
fend als Pauschalerstattung der Mehraufwendungen am Montageort
deklariert. Angesichts der tariflichen Anspruchsvoraussetzungen,
insbesondere durch den Begriff der Fernmontage in § 6.1 f£f. BMTV,
ist vielmehr unmittelbar einsichtig, daf den diese Anspruchsvor-
aussetzungen erflllenden Arbeitern im Vergleich zu sonstigen Ar-
beitern im Regelfalle ganz erhebliche Mehraufwendungen entstehen,
die angesichts des heutigen Preisniveaus flr auswdrtige Verpfle-
gung und Ubernachtung nicht oder jedenfalls nur geringfigig hin-
ter den tariflichen Ausldésungssatzen zurlckbleiben. Insbesondere
ist kein Anhaltspunkt daflir ersichtlich, daf® die Tarifvertrags-
parteien die Fallgruppen, in denen die Fernausldsung gezahlt wer-
den soll, nicht sachgerecht abgegrenzt hdtten. Selbst wenn, wie
der Klager vortrdagt, die tariflichen Anspruchsvoraussetzungen
auch von Arbeitern erfiillt werden kénnen, die taglich nach Hause
zurickkehren, so haben die Tarifvertragsparteien doch durch ihre
Regelungen zur Unzumutbarkeit einer té&glichen RlUckkehr deutlich
gemacht, daf’ der Fernmontagearbeiter die durch die Fernmontage
typischerweise entstehenden Mehraufwendungen nur durch eine ihm
an sich unzumutbare Einschré&nkung seiner Lebensfihrung vermeiden
kann. Gezahlte Fernausl®dsung, deren bestimmungsmaBige Verwendung
der Fernmontagearbeiter jedoch nur auf diese Weise vermeiden
kann, steht ihm nicht wie Arbeitsentgelt zur freien Verflgung. Im
Ubrigen entstehen auch dem tdglich zu seiner Wohnung zurlckkeh-
renden Fernmontagearbeiter erhebliche Mehraufwendungen in Form

zus@tzlicher Fahrtkosten. Insgesamt kann daher nach Auffassung
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des Senats an dem Rechtscharakter der Fernauslésung als einer

echten Aufwandsentschédigung kein verninftiger Zweifel bestehen.
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