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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 180/11

11 Sa 1434/09
Landesarbeitsgericht
Koln

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am

16. Mai 2012

URTEIL
Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
16. Mai 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Mikosch, die Richter am Bundesarbeitsgericht Reinfelder und
Mestwerdt sowie die ehrenamtlichen Richterinnen Zielke und Rudolph fur Recht

erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Kéln vom 18.Juni 2010 -11 Sa
1434/09 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Kéln vom 20. Oktober 2009 - 11 Ca
1432/09 - abgeéandert:

Die Klage wird abgewiesen.
3. Die Klagerin hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Weiterzahlung der Zulage fur Angestellte
im Schreibdienst nach Protokollnotiz Nr. 3 zu Teil Il Abschn. N Unterabschn. |
der Anlage 1a zum BAT in der bis zum 31. Dezember 1983 geltenden Fassung
(zukiinftig: Funktionszulage Schreibdienst) und Uber die Berechtigung der
Beklagten, tarifliche Entgelterh6hungen auf diese Zulage anzurechnen.

Die Klagerin ist seit dem 16. Juni 1980 fur die Beklagte tatig. Auf das
Arbeitsverhéltnis finden die Tarifvertrage fur den 6ffentlichen Dienst jedenfalls

kraft arbeitsvertraglicher Bezugnahme Anwendung.

Zum Zeitpunkt des Eintritts der Klagerin hatten im Schreibdienst tatige
Angestellte der VergGr. VIl bzw. VIl nach den Protokolinotizen Nr. 3 bzw. Nr. 6
zu Teil I Abschn. N Unterabschn. | der Anlage 1a zum BAT unter bestimmten
Voraussetzungen Anspruch auf eine Funktionszulage in Héhe von 8 vH der
Anfangsgrundvergutung. Die Anlagen 1a und 1b zum BAT (Vergitungsord-
nung) sind mit Wirkung zum 31. Dezember 1983 gekiindigt worden. Von der mit
Wirkung vom 1. Januar 1991 erfolgten Wiederinkraftsetzung der Anlage 1a
waren die Regelungen fir Angestellte im Schreib- und Fernschreibdienst (Teil I/
Abschn. N der Anlage 1a zum BAT) einschlieBlich der streitgegensténdlichen

Protokolinotizen ausgenommen. Mit Rundschreiben des Bundesministers des
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Innern vom 2. September 1986 (D /Il 1 - 220 254/9) ist die allgemeine Geneh-
migung erteilt worden, unter bestimmten Voraussetzungen die Funktionszula-
gen Schreibdienst auBertariflich zu zahlen. Mit Rundschreiben des Bundesmi-
nisteriums des Innern vom 24. Februar 1997 (D Il 4 - 220 254/9) ist die Ermé&ch-
tigung zur Vereinbarung entsprechender Nebenabreden und zur Ubertariflichen
Zahlung der Funktionszulagen mit sofortiger Wirkung fir Angestellte, mit denen
im Zusammenhang mit der Einstellung neue Arbeitsvertrdge geschlossen
werden, widerrufen worden.

Mit Wirkung zum 1. November 1989 Ubertrug die Beklagte der Klagerin
den Dienstposten einer Schreibkraft beim Luftwaffenunterstiitzungskommando
in KéIn. In der Verfigung der Beklagten vom 10. November 1989 heiBt es
auszugsweise:

,0ie von |hnen wahrzunehmenden Aufgaben sind It.
beigeflgter Téatigkeitsdarstellung der VergGrp VII Fall-
gruppe 3 Teil Il Abschnitt N Unterabschnitt | der Anlage 1a
zum BAT zuzuordnen. Gleichzeitig bleiben Sie in dieser
VergUtungsgruppe tarifgerecht eingruppiert.

Gleichzeitig gewéhre ich Ihnen in Anwendung der Proto-
kollnotiz Nr. 3 zur VergGrp VII/3/II/N/I der Anlage 1a BAT
mit Wirkung vom 01.11.1989 bis auf Weiteres eine monat-
liche Funktionszulage in H6he von 8 v. H. der Anfangs-
grundvergutung (§ 27 Abschnitt A Abs. 1 BAT) der Vergu-
tungsgruppe VII BAT.

Diese Zulage kann jederzeit widerrufen werden. Sie wird
Ihnen fir die Dauer der Beschéaftigung an dem Textver-
arbeitungssystem gezahlt.“

Die Parteien vereinbarten zudem am 10. November 1989 nachstehen-
de Nebenabrede:

,Die vertragschlieBenden Parteien sind sich darin einig,
dass die Protokollnotiz Nr. 3 zu Teil Il Abschnitt N Unter-
abschnitt | der Anlage 1a zum BAT angewendet wird.

Diese Nebenabrede mit den sich eventuell hieraus erge-
benden Folgen tritt ab 01.11.1989 in Kraft.“

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

5

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


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

-4 - 10 AZR 180/11

Seit dem 1. Oktober 2005 findet auf das Arbeitsverhéltnis der TV6D in
der fur die Beschéftigten des Bundes geltenden Fassung Anwendung. Geman
Rundschreiben des Bundesministeriums des Innern vom 10. Oktober 2005
werden nach Inkrafttreten des TV6D die Funktionszulagen flr Schreibkrafte als
auBertarifliche persénliche Zulagen gewéhrt und soll bei Entgelterhéhungen
eine Anrechnung erfolgen. Die Beklagte rechnete zum 1. Januar 2008 einen
Teil einer tariflichen Entgelterh6hung an und kirzte die Zulage um monatlich
17,97 Euro.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Funktionszulage habe ihr
zum Zeitpunkt der Uberleitung in den TV&D sowohl tariflich wie auch nach
MaBgabe der Nebenabrede zugestanden; zudem sei eine Kirzung nach § 6
Abs. 3 Satz 4 Buchst. b TV UmBw ausgeschlossen. Sie hat mit dem Zahlungs-
antrag die Differenzbetrége fur den Zeitraum von Januar 2008 bis November
2009 geltend gemacht.

Die Klagerin hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie 413,31 Euro brutto
nebst Zinsen in H6he von finf Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz ab Rechtshéngigkeit zu zahlen;

2. festzustellen, dass die Beklagte nicht berechtigt ist,
allgemeine tarifliche Entgelterhbhungen auf die
Funktionszulage anzurechnen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Auffassung vertre-
ten, der die bisherigen Regelungen ablésende TV&D biete keine Grundlage
mehr flr die Gewahrung einer Funktionszulage. Die Anrechnung der Entgelt-
erhéhung auf die seit dem 1. Oktober 2005 gezahlte auBertarifliche und persén-

liche Besitzstandszulage sei zulassig gewesen.

Arbeits- und Landesarbeitsgericht haben der Klage stattgegeben. Mit
der vom Bundesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte
ihren Antrag auf Klageabweisung weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Die Klagerin hat aus keinem
rechtlichen Gesichtspunkt einen Anspruch auf Fortzahlung der Funktionszulage
Schreibdienst in voller H6he. Die Beklagte war berechtigt, eine Tariferhdhung
anzurechnen. Die Klage ist deshalb bezlglich beider Antrége unbegrindet.

l. Die Regelungen des TV6D sehen einen Anspruch auf eine Funktions-
zulage Schreibdienst nicht vor.

1. Ein Anspruch ergibt sich nach Einfihrung des TV&6D nicht aus der
Protokollnotiz Nr. 3 zu Teil Il Abschn. N Unterabschn. | der Anlage 1a zum BAT.

1. Nach der Kindigung der Vergitungsordnung zum 31. Dezember 1983
und wegen der Nicht-Wiederinkraftsetzung des Abschn. N galten dessen
Regelungen seit 1. Januar 1984 nur noch im Wege der Nachwirkung gemanB § 4
Abs. 5 TVG (vgl. BAG 13. Dezember 2000 - 10 AZR 689/99 - zu Il 1 der Griin-
de, ZTR 2001, 269; noch offengelassen von BAG 23. April 1997 - 10 AZR
603/96 - zu Il 2 b bb der Griinde, AP BAT §§ 22, 23 Zulagen Nr. 22 = EzA BGB
§ 242 Gleichbehandlung Nr. 72). Durch die Einfihrung des TV6D (und des TV-
L) ist die Struktur der Tarifvertrage des 6ffentlichen Dienstes vollstandig umge-
staltet worden; die Neugestaltung der tariflichen Situation diente ua. der Straf-
fung, Vereinfachung und  Transparenz des  Tarifvertragssystems
(vgl. die Prozessvereinbarung der Tarifvertragsparteien, abgedruckt in
Clemens/Scheuring/Steingen/Wiese TV6D Stand Januar 2012  Einleitung
Rn. 7). Nach § 2 Abs. 1 Satz1 TVU-Bund ersetzt der TV&D iVm. dem TVU-
Bund flr den Bereich des Bundes die in Anlage 1 TVU-Bund Teil A und Anla-
ge 1 TVU-Bund Teil B aufgefilhrten Tarifvertrage (einschlieBlich Anlagen) bzw.
Tarifvertragsregelungen, soweit nicht im TV&D, dem TVU-Bund oder in den
Anlagen ausdrucklich etwas anderes bestimmt ist. Der BAT ist in Anlage 1
TVU-Bund Teil A unter Ziff. 1 ausdricklich genannt, sodass er einschlieBlich
seiner Anlagen durch den TVOD ersetzt worden ist, soweit nicht ausdriicklich
etwas anderes geregelt ist.
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2. Im Hinblick auf die umfassende Neuregelung der Tarifvertrage durch
den TV&D sind keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass die lediglich nach-
wirkende Tarifregelung des Teil Il Abschn. N der Anlage 1a zum BAT von der
Ersetzung ausgenommen ist. Vielmehr haben die Tarifvertragsparteien umfang-
reiche Regelungen dazu getroffen, ob und inwieweit die bisher vielféltig vorhan-
denen Zulagen auch zukunftig fortgezahlt werden sollen (vgl. dazu auch BAG
27. Oktober 2010 - 10 AZR 410/09 - ZTR 2011, 172 zu einer Auswdrtszulage
aus dem MTArb; 21. April 2010 - 10 AZR 303/09 - ZTR 2010, 403 zur Baustel-
lenzulage im Bereich des TV-L). § 5 Abs. 2 Satz 3 TVU-Bund trifft dabei eine
allgemeine Regelung im Hinblick auf Funktionszulagen. Diese sollten in das
Vergleichsentgelt einflieBen, soweit sie den Beschaftigten im September 2005
tarifvertraglich zugestanden haben und im TVAD nicht mehr vorgesehen sind
(hierzu BAG 19. April 2012 - 6 AZR 622/10 -). Die Protokollerklarung zu Abs. 2
Satz 3 macht bis zum Inkrafttreten einer neuen Entgeltordnung hiervon Aus-
nahmen nur far Techniker-, Meister- und Programmiererzulagen. Diese werden
fur die vorhandenen Beschaftigten als personliche Besitzstandszulage weiter-
gezahlt. Aus der Tarifnorm ist der klare Wille erkennbar, alle Funktionszulagen
mit Ausnahme der in der Protokollerklarung genannten Zulagen abzulésen.
Dies korrespondiert mit umfangreichen Regelungen zu anderen Zulagenarten,
so beispielsweise in § 9 TVU-Bund zu Vergitungsgruppenzulagen oder in § 2
Abs. 1 und Abs. 3 TVU-Bund iVm. der Anlage 1 TVU-Bund Teil B und Teil C fur
Zulagen, die in eigenen Tarifvertrdgen geregelt sind. Auch diese Regelungen
weisen darauf hin, dass Zulagen nur bei ausdricklicher Regelung fortbestehen
sollten.

3. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 17 TVU-Bund. Nach dieser
Vorschrift gelten die §§ 22, 23 BAT/BAT-O einschlieBlich der Vergutungsord-
nung bis zum Inkrafttreten der Eingruppierungsvorschriften des TVOD (mit
Entgeltordnung) weiter. Hiervon ist die Funktionszulage Schreibdienst nicht
erfasst. Bei der Protokollnotiz Nr. 3 zu Teil Il Abschn. N Unterabschn. | der
Anlage 1a zum BAT handelte es sich nicht um eine Eingruppierungsregelung,
durch die die Einreihung in eine bestimmte VerglUtungsgruppe bestimmt wurde
oder die Voraussetzung fur eine solche Einreihung war. Vielmehr stellt die

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

15

16

I, Yony SIomMUIy

S[e purs ﬁllﬂ]lllll[lm\'“@].[‘l I9p 913

DYIN Y BLY §§ YoRU URqUIR(

1ZInyosag


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

-7 - 10 AZR 180/11

Funktionszulage eine Vergutung fur eine herausgehobene Téatigkeit dar, die den
Téatigkeitsmerkmalen der nachsthéheren VerglUtungsgruppe noch nicht ent-
sprach, mit der Grundvergltung der innegehabten Vergitungsgruppe jedoch
aus Sicht der Tarifvertragsparteien nicht angemessen bezahlt war (BAG
17. April 1996 - 10 AZR 617/95 - zu Il 2 der Griinde, AP BAT §§ 22, 23 Zulagen
Nr. 18).

M. Ein Anspruch auf ungekirzte Fortzahlung der Funktionszulage
Schreibdienst ergibt sich nicht aus der Nebenabrede vom 10. November 1989.
Mit der tariflichen Neuregelung durch den TV6D und dem damit verbundenen
Entfall der Protokollnotiz Nr. 3 zu Teil Il Abschn. N Unterabschn. | der Anla-
ge 1a zum BAT ist auch ein etwaiger Anspruch aus der Nebenabrede auf
Zahlung der Funktionszulage Schreibdienst entfallen.

1. Bei der Nebenabrede handelt es sich um eine von der Beklagten
gestellte vorformulierte Vertragsbedingung, die nach der Ubergangsvorschrift
des Art. 229 § 5 EGBGB einer Kontrolle nach den Regelungen der §§ 305 ff.
BGB unterliegt. Alilgemeine Vertragsbedingungen sind nach ihrem objektiven
Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von versténdigen
und redlichen Vertragspartnern unter Abwégung der Interessen der normaler-
weise beteiligten Verkehrskreise verstanden werden, wobei nicht die Verstand-
nismoglichkeiten des konkreten, sondern die des durchschnittlichen Vertrags-
partners des Verwenders zugrunde zu legen sind. Ansatzpunkt fur die nicht am
Willen der jeweiligen Vertragspartner zu orientierende Auslegung Allgemeiner
Geschéftsbedingungen st in erster Linie der Vertragswortlaut. Ist dieser nicht
eindeutig, kommt es fur die Auslegung entscheidend darauf an, wie der Ver-
tragstext aus Sicht der typischerweise an Geschéften dieser Art beteiligten
Verkehrskreise zu verstehen ist, wobei der Vertragswille verstéandiger und
redlicher Vertragspartner beachtet werden muss. Soweit auch der mit dem
Vertrag verfolgte Zweck einzubeziehen ist, kann das nur in Bezug auf typische
und von redlichen Geschéftspartnern verfolgte Ziele gelten (BAG 8. Dezember
2010 - 10 AZR 671/09 - Rn. 15, AP BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 91 = EzA
BGB 2002 § 307 Nr. 51). Die Auslegung von Aligemeinen Geschéaftsbedingun-
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gen durch das Berufungsgericht unterliegt einer vollen revisionsrechtlichen
Nachprifung (BAG 20. Januar 2010 - 10 AZR 914/08 - Rn. 12, AP BGB § 305¢
Nr. 12 = EzZA BGB 2002 § 305¢ Nr. 18).

2. Das Landesarbeitsgericht hat die Nebenabrede nicht ausgelegt, weil es
bereits die Ablésung der Protokollnotiz Nr. 3 zu Teil Il Abschn. N Unterabschn. |
der Anlage 1a zum BAT durch Einfihrung des TV6D verneint hat. Der Senat
kann die unterbliebene Auslegung selbst vornehmen, da alle wesentlichen
Umsténde vorgetragen sind und weiterer Vortrag nicht zu erwarten ist.

a) Nach dem Vertragswortlaut sind sich die Parteien dariber einig gewe-
sen, dass die Protokollnotiz ,angewendet® wird. Nach diesem Wortlaut liegt
nahe, dass die Parteien keinen vertraglichen Anspruch begriinden, sondern
lediglich deklaratorisch die Anwendung der Tarifregeln auf das Arbeitsverhaltnis
bestéatigen wollten. Diese Auslegung wird gesttitzt durch die zeitgleich ergange-
ne Verfugung der Beklagten vom 10. November 1989; danach wurde ,in An-
wendung“ der Protokollnotiz Nr.3 zu Teil I Abschn. N Unterabschn. | der
Anlage 1a zum BAT eine Funktionszulage ,gewahrt®. Beabsichtigt war auch
nach dieser Wortwahl Tarifvollzug, der durch die Nebenabrede schriftlich
bestatigt wurde. Nach Entfall der (nachwirkenden) Tarifregelung bestand
danach kein Anspruch mehr.

b) Nichts anderes gilt, wenn mit der Nebenabrede ein vertraglicher An-
spruch begriindet wurde. Auch dann hat sich die vereinbarte Rechtsfolge in der
Anwendung der Protokollnotiz Nr. 3 zu Teil Il Abschn. N Unterabschn. | der
Anlage 1a zum BAT erschopft. Vertragsparteien kénnen die Geltung einer
Vereinbarung vom weiteren Bestand bestimmter Umstande abhangig machen.
Das eréffnet ihnen die Mdglichkeit, trotz der eingetretenen Rechtsbindung
zukinftige Entwicklungen fir den Bestand des Rechtsgeschéfts zu bertcksich-
tigen. Es ist nicht erforderlich, den entsprechenden Vorbehalt ausdriicklich zu
vereinbaren. Ein solcher kann sich durch Auslegung des Rechtsgeschéfts
ergeben (vgl. BAG 14. Dezember 2011 - 10 AZR 447/10 - Rn. 28, ZTR 2012,
282; 28. Januar 2009 - 4 AZR 904/07 - Rn. 16, AP BGB § 133 Nr. 56). Verein-
baren die Parteien ,die Anwendung“ einer nachwirkenden tariflichen Vorschrift,

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

19

20

21

DYIN Y BLY §§ YoRU URqUIR(

I, Yony SIomMUIy

S[e purs ﬁllﬂ]lllll[lm\'“@].[‘l I9p 913

1ZInyosag


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

-9- 10 AZR 180/11

so soll der Anspruch so lange bestehen, wie die tarifliche Regelung existiert.
Fur eine von den Parteien beabsichtigte Anwendung der tariflichen Regelung
Uber ihren tariflich bestimmten Wegfall hinaus gibt es keine Anhaltspunkte.

aa) Mit diesem Verstandnis ist die Nebenabrede nicht intransparent. Zwar
kann sich nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB eine unangemessene Benachteiligung
daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und verstandlich ist, weil die
Gefahr besteht, dass der Vertragspartner des Klauselverwenders wegen unklar
abgefasster Allgemeiner Vertragsbedingungen seine Rechte nicht wahrnimmt
(vgl. BAG 10. Dezember 2008 - 10 AZR 1/08 - Rn. 15, AP BGB § 307 Nr. 40 =
EzA BGB 2002 § 307 Nr. 40). Die Vereinbarung der ,Anwendung” einer tarifver-
traglichen Regelung bringt aber deutlich zum Ausdruck, dass der Anspruch den
tariflichen Fortbestand der Regelung zumindest kraft Nachwirkung voraussetzt.
Ob eine tarifliche Neuregelung erfolgt ist, ist keine Frage der Transparenz.

bb) Die Nebenabrede ist nicht unangemessen benachteiligend. Es spricht
vieles daflir, dass die Vereinbarung der Anwendung einer nachwirkenden
tariflichen Regelung keiner Inhaltskontrolle unterliegt, da es am Abweichen von
einer gesetzlichen Regelung iSd. § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB fehlt. Bei der Ver-
einbarung fand die urspringliche Tarifregelung kraft Nachwirkung gemaBn § 4
Abs. 5 TVG (bei Bestehen beiderseitiger Tarifbindung) oder kraft arbeitsvertrag-
licher Bezugnahmeklausel (Gleichstellungsabrede) auf das Arbeitsverhaltnis
der Kléagerin Anwendung. In beiden Fallen wurden die Anspriiche enden, wenn
die Rechtsnormen des abgelaufenen Tarifvertrags durch eine andere Abma-
chung ersetzt werden. Eine solche andere Abmachung liegt in einem tariflichen
Regelungssystem, das darauf gerichtet ist, die nachwirkende Regelung zu
ersetzen (vgl. BAG 22. Oktober 2008 - 4 AZR 789/07 - Rn. 30, BAGE 128, 175;
17. Januar 2006 - 9 AZR 41/05- Rn. 24, BAGE 116, 366). Keinen anderen
Inhalt hat eine Nebenabrede, in der die Anwendung einer bestimmten (existie-
renden) Regelung vereinbart wird.
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cC) Hiervon abgesehen halt die Nebenabrede einer Inhaltskontrolle stand,
da in ihr keine unangemessene Benachteiligung iSv. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB
liegt.

(1) Nach § 307 Abs.1 Satz1 BGB sind Bestimmungen in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen unwirksam, wenn sie den Vertragspartner entgegen
Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Eine formularméBige Ver-
tragsbestimmung ist unangemessen, wenn der Verwender durch einseitige
Vertragsgestaltung missbréauchlich eigene Interessen auf Kosten seines Ver-
tragspartners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein auch dessen
Belange hinreichend zu berlcksichtigen und ihm einen angemessenen Aus-
gleich zu gewéahren. Die Feststellung einer unangemessenen Benachteiligung
setzt eine wechselseitige Berlcksichtigung und Bewertung rechtlich anzu-
erkennender Interessen der Vertragspartner voraus. Bei diesem Vorgang sind
auch grundrechtlich geschitzte Rechtspositionen zu beachten. Zur Beurteilung
der Unangemessenheit ist ein genereller, typisierender, vom Einzelfall losgelés-
ter MafBstab anzulegen. Im Rahmen der Inhaltskontrolle sind dabei Art und
Gegenstand, besonderer Zweck und besondere Eigenart des jeweiligen Ge-
schafts zu bericksichtigen. Zu prifen ist, ob der Klauselinhalt bei der in Rede
stehenden Art des Rechtsgeschéfts generell unter Bertcksichtigung der typi-
schen Interessen der beteiligten Verkehrskreise eine unangemessene Benach-
teiligung des Vertragspartners ergibt. Die im Arbeitsrecht geltenden Besonder-
heiten sind geméaB § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB angemessen zu berlcksichtigen.
Nach § 307 Abs.2 Nr.1 BGB ist eine unangemessene Benachteiligung im
Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken
der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist
(st. Rspr., vgl. BAG 25. August 2010 - 10 AZR 275/09 - Rn. 27 f., BAGE 135,
239).

(2) Hiernach ist die Nebenabrede nicht unangemessen benachteiligend.
Grundlage ihrer Vereinbarung war eine lediglich nachwirkende Tarifregelung,
die gemaB § 4 Abs.5 TVG durch eine andere Abmachung ersetzt werden
durfte. Es ist unbedenklich, in dieser Situation durch entsprechende Gestaltung
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einer Vereinbarung ihre Rechtswirkung mit dem Inkrafttreten einer tarifvertragli-
chen Neuregelung enden zu lassen und dabei Beschéftigte unabhéngig von
ihrer Tarifgebundenheit einheitlich zu behandeln. Auch bei den Tarifgebunde-
nen endet die Nachwirkung im Fall einer tarifvertraglichen Neuregelung.

V. Die Beklagte war berechtigt, tariflich vereinbarte Entgelterhéhungen auf
die ab 1. Oktober 2005 als Ubertarifliche Besitzstandszulage gezahlte (friihere)

Funktionszulage Schreibdienst anzurechnen.

1. Ob eine Tariflohnerhéhung individualrechtlich auf eine Ubertarifliche
Vergltung angerechnet werden kann, hangt von der zugrunde liegenden
VerglUtungsabrede ab. Haben die Arbeitsvertragsparteien dazu eine ausdruckli-
che Vereinbarung getroffen, gilt diese. Anderenfalls ist aus den Umstanden zu
ermitteln, ob eine Befugnis zur Anrechnung besteht. Die Anrechnung ist grund-
satzlich moéglich, sofern dem Arbeitnehmer nicht vertraglich ein selbststandiger
Entgeltbestandteil neben dem jeweiligen Tarifentgelt zugesagt worden ist (BAG
30. Mai 2006 - 1 AZR 111/05 - Rn. 17, BAGE 118, 211; 1. Mérz 2006 - 5 AZR
540/05 - Rn. 13 mwN, AP TVG § 4 Ubertariflicher Lohn und Tariflohnerhéhung
Nr. 40 = EzZA TVG § 4 Tariflohnerhéhung Nr. 47). Allein in der tatséachlichen
Zahlung liegt keine vertragliche Abrede, die Zulage solle auch nach einer
Tariflonnerhéhung als selbststandiger Lohnbestandteil neben dem jeweiligen
Tariflonn gezahlt werden (BAG 27. August 2008 -5 AZR 820/07 - Rn. 12,
BAGE 127, 319). Da sich durch eine Anrechnung - anders als beim Widerruf
der Zulage - die Gesamtgegenleistung des Arbeitgebers fir die vom Arbeit-
nehmer erbrachte Arbeitsleistung nicht verringert, ist die mit einer Anrechnung
verbundene Verdnderung der Zulagenhéhe dem Arbeithehmer regelméaBig
zumutbar. Ein darauf gerichteter Anrechnungsvorbehalt hielte einer Inhaltskon-
trolle nach den §§ 307 ff. BGB stand (BAG 30. Mai 2006 - 1 AZR 111/05 -
Rn. 17, aa0).

2. Nach diesen Grundsétzen ist die Anrechnung individualrechtlich wirk-
sam. Den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts lasst sich nicht entnehmen,
dass die Arbeitsvertragsparteien flr die Zeit ab dem 1. Oktober 2005 eine
gesonderte Regelung Uber die streitgegenstandliche Zulage getroffen haben
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oder der Klagerin die Ubertarifliche Zulage als selbststéandiger Entgeltbestandteil
neben dem jeweiligen Tarifentgelt zugesagt worden ist. Einen Willen des
Arbeitgebers, eine bestimmte Ubertarifliche Leistung auf Dauer unveréndert zu
erbringen, konnte die Klagerin dem Verhalten der Beklagten nicht zumessen
(vgl. dazu BAG 24. Mdrz 2010 - 10 AZR 43/09- Rn. 16f., AP BGB § 242
Betriebliche Ubung Nr. 90 = EzA BGB 2002 § 242 Betriebliche Ubung Nr. 13).
Einem Anspruch aus betrieblicher Ubung steht bereits entgegen, dass die
Klagerin selbst davon ausging, dass ihr die Leistung aufgrund der vertraglichen
Nebenabrede weiterhin zustand.

3. Der (friihere) Zweck der Zulage steht einer Anrechnung nicht entgegen.
Der Senat hat bereits entschieden, dass die Funktionszulage nach der tarifli-
chen Regelung nicht einer Erschwerniszulage gleichzustellen ist (BAG 17. April
1996 - 10 AZR 617/95 - zu Il der Griinde, AP BAT §§ 22, 23 Zulagen Nr. 18).

4, Ein Anrechnungsverbot folgt auch nicht aus der in § 6 Abs. 3 Satz 4
Buchst. b TV UmBw normierten Einkommenssicherung bei Uber 25-jahriger
Beschéftigungszeit. Es ist weder festgestellt noch vorgetragen, dass der
Arbeitsplatz der Klagerin durch eine MaBnahme iSv. § 1 Abs.1 TV UmBw
weggefallen und der Geltungsbereich dieses Tarifvertrags eréffnet ist; nach den
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ist die Klagerin unverédndert als
Schreibkraft tatig. Unabhangig davon ist die Funktionszulage Schreibdienst kein
Entgelt, welches nach § 6 Abs. 1 Satz 2 Buchst. b TV UmBw im Rahmen der
Einkommenssicherung berlicksichtigt wird. Durch persénliche Zulage gesichert
wird nur tarifvertraglich zustehendes, nicht aber lediglich kraft tariflicher Nach-
wirkung gezahltes Entgelt (BAG 19. April 2012 - 6 AZR 691/10 -).

V. Die Héhe der erfolgten Anrechnungen steht zwischen den Parteien
nicht in Streit.
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VI. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 ZPO.
Mikosch Richter am Bundesarbeits- Mestwerdt

gericht Reinfelder ist wegen
eines langeren Erholungs-
urlaubs verhindert, seine
Unterschrift beizufigen.

Mikosch

Zielke Rudolph
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