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1 AZR 18/88

16 sa 571/87 Hamm
Im Namen des Volkes!

Verkiundet am
11. August 1992

Urteil

Zeuner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéaftsstelle

pp.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 11. August 1992 durch den Prasi-
denten Professor Dr. Kissel, die Richter Professor

Dr. Weller und Dr. Rost sowie die ehrenamtlichen Richter

Résch und Hilgenberg fur Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 20. November 1987
- 16 sa 571/87 - wird zurlckgewiesen.

Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand

Die Parteien streiten darlUber, ob die Beklagte zur Verrech-
‘nung einer Ubertariflichen Zulage mit einer tariflichen Lohnerhé-

hung berechtigt ist.

Der Kldger ist bei der Beklagten, einem Betrieb des Bauge-
werbes, seit dem 1. April 1962 als Schlosser beschaftigt. Auf das
Arbeitsverhéltnis der Parteien finden die Tarifvertréage fir das
Baugewerbe Anwendung. Seit Beginn seiner Beschaftigung erhielt
der Klager zum tariflichen Stundenlohn eine Zulage, die urspring-
lich 0,90 DM betrug und nach wenigen Jahren auf 0,46 DM geklrzt
wurde. Diese Zulage wird in den monatlichen Lohnabrechnungen der
Beklagten als persénliche Zulage bezeichnet und neben gesondert
ausgewiesenen Schmutz- und Hitzezulagen gezahlt. Eine entspre-
chende Zulage gewdhrte die Beklagte zum hier mafigeblichen Zeit-

punkt noch drei anderen gewerblichen Arbeitnehmern.

Der tarifliche Stundenlohn des Kl&gers betrug zuletzt
15,79 DM. Er erhdéhte sich aufgrund des Tariflohnabschlusses vom
17. April 1986 rUckwirkend zum 1. April 1986 auf 16,26 DM. Mit

Schreiben vom 13. Mai 1986 teilte die Beklagte dem Kl&ger mit:
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Nachdem sich die Tarifvertragsparteien auf eine
Anhebung der Tarifldhne um 3 % geeinigt haben,
erhdéht sich der in Ihrem Effektivstundenlohn von
16,25 DM enthaltene Tarifstundenlohn von 15,79 DM
um 0,47 DM auf 16,26 DM.

Aus Grinden der Gleichbehandlung sind wir gezwun-—

gen, auf die Tariflohnerhdhung die gewdhrte frei-
willige Zulage von bisher 0,46 DM anzurechnen.

Anschliefend behielt die Beklagte von der Abrechnung fur den
Monat Mai 1986 einen Nettobetrag in Hbhe von 96,80 DM ein. Dieser
entspricht der noch ausgezahlten Ubertariflichen Zulage flr den
Monat April 1986. Ab Mai 1986 zahlte die Beklagte keine tiberta-
rifliche Zulage mehr. Sie rechnete die Tariflohnerhdhung in vol-
lem Umfang auch auf die Ubertariflichen Zulagen der drei anderen

gewerblichen Arbeitnehmer an.

Den Anspruch auf Zahlung der Ubertariflichen Zulage flur den
Monat Mali 1986 errechnet der Kladger mit 87,86 DM brutto. Mit
Schreiben vom 20, Juni 1986 machte der Klager die Weiterzahlung
der Ubertariflichen Zulage geltend. Die Beklagte lehnte dies mit
Schreiben vom 1. Juli 1986 ab. Daraufhin erhob der Klager am

29. August 1986 die vorliegende Klage.

Der Kladger hat die Auffassung vertreten, seine Zulage kdnne
nicht auf die Tariflohnerhdhung angerechnet werden, weil es sich
um eine auRertarifliche Zulage fir eine bestimmte T&tigkeit han-
dele. Ursprlinglich sei die Zulage flUr Schweiferarbeiten und als
Schmutzzulage gezahlt worden. Es sei zwar richtig, daf nach weni-

gen Jahren die Schweiferarbeiten nicht mehr angefallen seien.
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Dies habe aber nichts an der Funktion und dem Zweck der Zulage
geéndert. Auf keinen Fall kénne die Zulage rlUckwirkend angerech-

net werden.

Im Ubrigen hat der Klé&ger die Auffassung vertreten, die An-
rechnung der Leistungszulage sei schon deswegen rechtswidrig und
damit unwirksam gewesen, weil der bei der Beklagten bestehende
Betriebsrat bei der Anrechnung nicht beteiligt worden sei; die
Beklagte habe also das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach

§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG verletzt.

Der Kladger hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an den Kl&ger
87,86 DM brutto und 96,80 DM netto nebst 4 %
Zinsen seit Rechtshéngigkeit 2zu zahlen;

2. die Beklagte zu verurteilen, dem Kl&ager

weiterhin die persdédnliche Zulage von 0,46 DM
stiindlich zu gewdhren.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Zur Begrundung hat sie vorgetragen, sie habe in rechtmafiger
-Weise die bis zum 31. Marz 1986 an den Xléger freiwillig gezahlte
AUbertarifliche Zulage auf die Tariflohnerhdhung angerechnet. Bei
dieser Zulage habe es sich um eine nicht zweckgebundene Zulage
gehandelt, die auch dann auf die Tariflohnerhdhung angerechnet
werden kénne, wenn sie jahrelang ohne Anrechnung gewdhrt worden
sei. Ein VerstoR gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz liege nicht
vor, weil sie, die Beklagte, auch bei den drei weiteren betroffe-

nen Mitarbeitern von der Anrechnungsmdglichkeit in gréRtmdglichem
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Umfang Gebrauch gemacht habe. Nachdem die Schweiffierarbeiten weg-
gefallen seien, habe sie die Zulage als persdnliche freiwillige
Zulage weitergezahlt. Hierbei hdtten die Parteien konkludent ver-
einbart, daft die Zulage bis auf weiteres als freiwillige uberta-
rifliche Zulage weitergewdhrt werden solle. Gegen die Kirzung der
Zulage von 0,90 DM auf 0,46 DM habe der Kldger keine Einwendungen
erhoben und damit der Anrechnungsklausel mindestens konkludent

zugestimmt.

Bei der Anrechnung von uUbertariflichen Zulagen auf eine Ta-
riflohnerhdhung stehe dem Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht
nicht zu. Sie habe von der Anrechnungsmdglichkeit Gebrauch machen
missen, weil sich ihre wirtschaftliche Lage in den letzten Jahren

sehr negativ entwickelt habe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung des Klagers zurlickgewiesen. Mit der
Revision verfolgt der Klager seine bisherigen Antrége weiter,

wahrend die Beklagfte beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Klagers ist unbegrindet.

TI. Das Landesarbeitsgericht hat die Beklagte aufgrund der zwi-
schen den Parteien bestehenden vertraglichen Vereinbarungen zu-
treffend flr berechtigt angesehen, die Tariflohnerhdéhung auf die

Ubertarifliche Lohnzulage anzurechnen.
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1. Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann
der Arbeitgeber Ubertarifliche Zulagen im Falle einer Tariflohn-
erhdhung grundsatzlich auf den Tariflohn anrechnen, es sei denn,
daB dem Arbeitnehmer aufgrund einer vertraglichen Abrede die Zu-
lage als selbstandiger Lohnbestandteil neben dem jeweiligen Ta-
riflohn zustehen soll (BAG Urteil vom 8. Dezember 1982 - 4 AZR
481/80 - AP Nr. 15 zu § 4 TVG Ubertariflicher Lohn und Tariflohn-
erhéhung, mit zahlreichen Hinweisen aus der Rechtsprechung des
BAG seit dem Urteil vom 28. Oktober 1964 - 4 AZR 266/63 — AP
.Nr. 8 zu § 4 TVG Ubertariflicher Lohn und Tariflohnerh®&hung).
Falls nicht festgestellt werden kann, ob dem Arbeitnehmer auf-
grund einer vertraglichen Abrede die Zulage jeweils als selbstan-
diger Lohnbestandteil neben dem jeweiligen Tariflohn zustehen
soll, kann sich dies auch aus einer betrieblichen Ubung, den be-
sonderen Umstdnden bei den Vertragsverhandlungen oder dem Zweck
der Zulage ergeben. Handelt es sich um eine Leistungs- oder Er-
schwerniszulage, ist im Zweifel gewollt, daf die Zulage in bishe-
riger HOhe auch neben einem erhdhten Tariflohn weitergezahlt wird
(BAGE 18, 22 = AP Nr. 1 zu § 4 TVG Tariflohn und Leistungspra-

mie).

2. Vorliegend haben die Parteien nicht ausdricklich vereinbart,
dafR die "persdnliche Zulage" als selbstdndiger Lohnbestandteil

neben dem jeweiligen Tariflohn dem Klager zustehen solle.

Deswegen scheidet eine Anrechnung der Ubertariflichen Zulage
auf die Tariflohnerhdhung nur aus, wenn mit der Zulage ein beson-
derer Zweck verfolgt wird, diese etwa als Leistungs—- oder Er-

schwerniszulage gezahlt worden ist.
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Entgegen der Auffassung der Revision hat das Landesarbeits-
gericht jedoch in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender
Weise angenommen, daf mindestens seit 1983 mit der Zulage keine
besonderen Leistungen des Kladgers mehr haben abgegolten werden

sollen.

a) Die Revision hat die den rechtlichen Wertungen des Landesar-
beitsgerichts zugrunde liegenden Feststellungen nicht mit ord-
nungsgemaflen Verfahrensrlgen angegriffen. Soweit der Klé&ger jetzt
Zeugen benennt, ist das in der Revisionsinstanz unzulédssig. Die
vorsorgliche Ruge der Verletzung der Aufklarungspflicht nach

§ 139 ZPO ist schon nicht ordnungsgemé&f erhoben, weil die Revisi-
on nicht darlegt, welche Fragen das Gericht zu stellen unterlas-
sen hat und was im einzelnen von ihm daraufhin vorgetragen worden

ware (BAGE 43, 271 = AP Nr. 3 zu § 23 KSchG 1969).

b) Unstreitig ist zwar, daR ursprlinglich die Zulage als Lei-
stungs- und Erschwerniszulage gedacht gewesen ist. Der Klager
hatte in den ersten Jahren seiner Tatigkeit erhebliche Schweifar-
beiten durchzufihren und sollte hierflir die Zulage von 0,90 DM

erhalten. Diese Schweiferarbeiten fielen dann aber fort, so daR

fir die Zahlung einer Schweiflerzulage keine Veranlassung mehr be-

stand.

c) Daflr, daR die Zulage seitdem eine freiwillige Ubertarifli-
che Zulage gewesen ist, spricht, daft die Zulage in den Lohnab-

rechnungen als "persdénliche Zulage" bezeichnet wird und daneben
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andere Zulagen, die eine besondere Zweckbindung aufweisen, geson-
dert ausgewiesen sind: So erhdlt der Klager neben der "persdédnli-
chen Zulage" eine Hitze- und eine Schmutzzulage. Hierflr spricht
auch, daf die Zulage bereits vor Jahren von 0,90 DM auf 0,46 DM

gekirzt wurde, ohne daR sich der Klager dagegen gewdahrt hatte.

d) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht auch darauf hingewie-
sen, daR der Anrechnung der Ubertariflichen Zulage auf die Tarif-
lohnerhdhung keine betriebliche Ubung entgegensteht. Das Bundes-
arbeitsgericht hat zwar in standiger Rechtsprechung entschieden
(BAG Urteil vom 8. Dezember 1982 - 4 AZR 481/80 - AP Nr. 15 zu

§ 4 TVG Ubertariflicher Lohn und Tariflohnerhdhung), auch aus
einer betrieblichen Ubung kdénne sich ergeben, daf die Zulage
stets neben dem Tariflohn zu zahlen sei. Dazu reicht aber nicht
aus, daf die Ubertarifliche Zulage Uber einen l&ngeren Zeitraum
gezahlt worden ist (BAG Urteil vom 4. Juni 1980 - 4 AZR 530/78 -
AP Nr. 13 zu § 4 TVG Ubertariflicher Lohn und Tariflohnerh&éhung) .
Aus einem solchen tatsédchlichen Verhalten kann nicht der Wille
des Arbeitgebers entnommen werden, auch kiUnftig zum jeweiligen
.Tariflohn zusétzlich eine Zulage in der gleichen HOhe zu zahlen.
"Eine betriebliche Ubung erlangt nach sté&ndiger Rechtsprechung des
‘Bundesarbeitsgerichts nur dann rechtliche Bedeutung fiir das Ar-
beitsverhédltnis, wenn sie Inhalt des Arbeitsvertrages wird. Der
Arbeitgeber muff deshalb zumindest ein Verhalten an den Tag legen,
das ein Einverstandnis mit der Entstehung entsprechenden Rechts
erkennen oder nach dem Grundsatz von Treu und Glauben wenigstens
darauf schlieffen laft (vgl. BAGE 35, 7, 14 = AP Nr. 3 zu § 19 TV
Arb Bundespost; BAG Urteil vom 8. Dezember 1982 - 4 AZR 481/80 -

AP Nr. 15 zu § 4 TVG Ubertariflicher Lohn und Tariflohnerhdhung,
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m.w.N.). Diese Voraussetzungen sind hier schon deshalb nicht ge-
geben, welil die Beklagte bereits einmal die zulage gekirzt hat,
so daft der Klager nicht darauf vertrauen konnte, in Zukunft werde

eine Anrechnung auf Tariflohnerhdhungen nicht erfolgen.

e) Hat die Beklagte dem Klager also eine freiwillige Ubertarif-
liche Zulage gewdhrt und haben die Parteien nicht vereinbart, daf
diese Ubertarifliche Zulage nicht auf Tariflohnerhdhungen ange-
rechnet werden soll, war die Beklagte zur Anrechnung der Tarif-
lohnerhdéhung von 0,47 DM auf die Ubertarifliche Zulage von

0,46 DM berechtigt mit dem Ergebnis, dafs diese ganz weggefallen

ist.

3. Die Beklagte war auch berechtigt, die im April 1986 zunachst
ausgezahlte Ubertarifliche Zulage in Hbéhe von 96,80 DM netto mit

der Maiabrechnung wieder in Abzug zu bringen.

a) Der Tarifvertrag wurde erst am 17. April 1986 geschlossen,
und zwar rlckwirkend fir die Zeit ab 1. April 1986. Offensicht-
lich war der Beklagten zum Zeitpunkt der Lohnabrechnung aber der
neue Tariflohn bekannt, da es sonst nicht zu einer Uberzahlung
hadtte kommen koénnen. Dies zeigt die schriftliche Lohnabrechnung
fur April 1986, die als Tariflohn 16,26 DM ausweist und zusatz-
lich eine persénliche Zulage von 0,46 DM. Die Lohnabrechnung fur
Mal 1986 hingegen weist nur noch den (neuen) Tariflohn in Hdéhe
von 16,26 DM aus. Es liegt also nicht der Fall vor, daR bei Zah-

lung des Lohns der neue Tariflohn noch gar nicht bekannt ist und
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erst durch die RlUckwirkung der Tariflohnerhdhung es zu Verschie-

bungen zwischen Tariflohn und Ubertariflicher Zulage kommt.

Trotzdem durfte die Beklagte die flr April ausgezahlte Zula-
ge zurlUckfordern. Dabei kann es dahingestellt bleiben, ob man von
einer automatischen Aufsaugung der uUbertariflichen Zusage ausgeht
oder auf eine konstitutive Gestaltungserklarung der Beklagten ab-

stellt.

.b) Nach sténdiger Rechtsprechung des Vierten und Funften Senats
des Bundesarbeitsgerichts erfolgt die "Anrechnung" einer Tarif-
lohnerhdhung in der Regel nicht durch eine konstitutive Gestal-
tungserkldrung, sondern "automatisch". Der Ubertarifliche Lohnbe-
standteil verringert sich ohne weiteres um die Tariflohnerh&éhung
bzw. entfdllt ganz, wenn der Tariflohn den bisherigen Effektiv-
lohn erreicht oder Ubersteigt. Eine ausdricklich erkl&arte "An-
rechnung" beinhaltet danach nur die Feststellung, daR durch die
Tariflohnerhdhung der Gesamtlohn unverandert bleibt (BAGE 15, 110
= AP Nr. 7 zu § 4 TVG Ubertariflicher Lohn und Tariflohnerhdéhung;
BAGE 38, 118 = AP Nr. 47 zu § 242 BGB Gleichbehandlung; Urteil
vom 16. April 1986 - 5 AZR 115/85 - DB 1987, 1542; s. auch die
Nachweise im Beschluft des Grofien Senats vom 3. Dezember 1991

- GS 2/90 - zur Verdffentlichung vorgesehen, zu B I 2 b und 4 der

Grinde) .

Geht man hiervon aus, ist durch die mit Tarifvertrag vom
17. April 1986 vereinbarte ruckwirkende Tariflohnerhdhung ab
1. April 1986 die Ubertarifliche Zulage fir April 1986 entfallen,

well sie automatisch aufgesogen wurde. Der Klager hatte dement-
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sprechend fur diesen Monat keinen Anspruch mehr auf Zahlung einer
Ubertariflichen Zulage von 0,46 DM, sondern nur auf Zahlung des
den bisherigen Effektivlohn um 0,01 DM uUbersteigenden neuen Ta-
riflohns. Damit hat die Beklagte die Zulage flr April 1986 ohne
rechtlichen Grund geleistet. Ihr stand gem. § 812 Abs. 1 Satz 1
BGB ein Bereicherungsanspruch in HOhe der gezahlten Zulage zu,
mit dem sie gem. § 387 BGB gegen den Lohnanspruch des Klagers fir

den Monat Mai 1986 aufrechnen konnte.

Ein rechtlicher Grund fir die tatséchlich erfolgte Zahlung
der vollen Ubertariflichen Zulage - neben dem neuen Tariflohn -
fir den Monat April 1986 ist auch nicht dadurch geschaffen
worden, daR die Beklagte mit der Lohnabrechnung und der Zahlung
konkludent erkldrt hé&tte, eine Ubertarifliche Zulage in der bis-
herigen HOhe auch zum neuen Tariflohn erbringen zu wollen (sei es
nur flir den Monat April, sei es bis zur nédchsten Tariflohnerhd-

hung) .

Eine ausdrickliche Erklarung dieses Inhalts hat die Beklagte
ist nicht abgegeben. Die Lohnabrechnung enthdlt in der Regel
keine rechtsgeschaftliche Erklarung Uber die Rechnungslegung hin-
aus, wie der Klager selbst in anderem Zusammenhang fir sich in
Anspruch nimmt. Dies steht zwar der Annahme einer konkludenten
Willenserkladrung beispielsweise bei entsprechenden Lohnabrech-
nungen und Zahlungen uber mehrere Lohnzahlungsperioden hinaus
nicht entgegen. Der vorliegende zeitliche Ablauf reicht aber
nicht aus flir die Annahme, allein aus der BerulUcksichtigung der

Ubertariflichen Zulage in der April-Abrechnung in Verbindung mit
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der einmaligen Auszahlung liege ein schllissiges Angebot, auch

welterhin eine Zulage im bisherigen Umfang zu erbringen.

Der Tarifvertrag war erst am 17. April 1986 abgeschlossen
worden. Wann die Lohnabrechnung und Zahlung erfolgte, ist nicht
geklart. Erfolgte sie erst, nachdem der Kl&ger das Schreiben vom
13. Mai 1986 schon erhalten hatte oder gleichzeitig mit dessen
Zugang, konnte der Klager ihm einen Erklarungswert im Sinne der
Zusage der Weiterzahlung der Zulage ohnehin nicht entnehmen. Er-
folgte sie Anfang Mai 1986, ist zu berlcksichtigen, daf den Mit-
gliedern der Tarifvertragsparteien ein gewisser Zeitraum zuge-
étanden werden muf zur Uberprifung und eventuellen Neuberechnung
der Lbéhne bzw. Entscheidung, ob und in welchem Umfang eine
Anrechnung erfolgen soll (vgl. auch BAGE 15, 110, 116 = AP Nr. 7
zu § 4 TVG Ubertariflicher Lohn und Tariflohnerhdhung). Bei dem
hier gegebenen zeitlichen Ablauf - Tarifabschluf am 17. April
1986, Anrechnungserkldrung am 13. Mai 1986, Lohnabrechnung
(mbdbglicherweise) in der Zeit zwischen 1. Mai und 13. Mai 1986 -
‘kann daher allein der einmaligen Weiterzahlung der Ubertarif-
*lichen Zulage noch kein hinreichend eindeutiger Erkl&rungswille
‘beigemessen werden. Denkbar ist, dafl die EDV-Lohnabrechnung hier
fir die Abrechnung April zwar schon generell die neuen Tarif-
lohnerhdhungen berlicksichtigen konnte, daf aber kein hinrei-
chender Zeitraum verblieb fuir die Entscheidung, wie bei den ein-
zelnen Arbeitnehmern unter BeruUcksichtigung des Umfangs der Ta-
riflohnerhéhung kinftig mit der Ubertariflichen Zulage verfahren

werden sollte und fir die entsprechende Umstellung der EDV.
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Damit bleibt es dabei, daft die Ubertarifliche Zulage fir
April 1986 ohne Rechtsgrund gezahlt wurde. § 814 BGB steht dem
Bereicherungsanspruch der Beklagten nicht entgegen. Voraussetzung
fir einen Ausschluff des Anspruchs ware, daR die Beklagte in posi-
tiver Kenntnis einer fehlenden Verpflichtung gezahlt hétte (vgl.
nur Palandt/Heinrichs, BGB, 51. Aufl., § 814 Rz 2 und 3). Hierfur
hatbder insoweit darlegungs- und beweispflichtige Kl&ger nichts

vorgetragen.

c) Nichts anderes gilt, wenn man davon ausgeht, daR es sich bei
der Anrechnung in der Regel um die konstitutive Ausltbung eines
Gestaltungsrechts handelt (vgl. Senatsurteil vom 13. April 1990,
BAGE 64, 151, 156 = AP Nr. 43 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung,

zu B I 4 a der Grlinde).

Gestaltungserklarungen wirken zwar grundsatzlich ex nunc
(Staudinger/Maier-Maly, BGB, 12. Aufl., § 315 Rz 65; Soergel/
Wolf, BGB, 12. Aufl., § 315 Rz 44). Eine Riuckwirkung kommt aber
dann in Betracht, wenn sie ausdricklich vereinbart wurde oder
sich im Einzelfall aus der Interessenlage der Parteien konkludent
ableiten laft und ein hinreichender Vertrauensschutz des Erkla-

rungsgegners nicht besteht.

Eine ausdrlickliche Vereinbarung scheidet hier aus. Die An-
nahme einer konkludent vereinbarten Rickwirkung der Gestaltungs-
erklarung ist aber flr den Fall gerechtfertigt, dafl die Tarif-

lohnerhdéhung selbst rlUckwirkend erfolgt. Dies ist hier geschehen.
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Ein Vertrauensschutz besteht nicht, da nach Auslaufen des bishe-
rigen Tarifvertrags mit einer zeitlich daran anschliefenden rick-
wirkenden Neufestsetzung der Tarifldhne zu rechnen war. Einer
RUckwirkung der Erkld&rung vom 13. Mai auf den 1. April 1986 steht
also grundsdtzlich nichts entgegen. Etwas anderes ergibt sich
wiederum nicht aus dem Umstand, daf? jedenfalls einmal die Uberta-
rifliche Zulage zum neuen Tariflohn in die Lohnabrechnung aufge-
;nommen und gezahlt wurde. Auch hier 1l&Rt sich aus der zeitlich
engen Abfolge von Tarifabschluf, Lohnzahlung und Anrechnungser-
klédrung unter BerUcksichtigung einer angemessenen Frist zur Neu-
berechnung und Entscheidung Uber die Anrechnung folgern, dafl der
Klager aus der einmaligen Weiterzahlung noch nicht schliefien
konnte, die Beklagte wolle auf ihr - zeitlich gleichlaufend zur
Ruickwirkung der Tariflohnerhdhung - rlckwirkendes Gestaltungs-

recht verzichten.

Danach ist auch bei Annahme einer konstitutiven Gestaltungs-—
erkldrung der Anspruch auf Zahlung einer Ubertariflichen Zulage

fUr April 1986 rluchkwirkend entfallen.

II. Die Anrechnung der Tariflohnerhdéhung auf die Ubertarifliche
Zulage des Klagers war auch nicht mitbestimmungspflichtig. Die
unterbliebene Beteiligung des Betriebsrats hat demnach nicht zur

Unwirksamkeit der Anrechnung gefihrt.

1. Nach der Entscheidung des Grofien Senats des Bundesarbeitsge-
richts vom 3. Dezember 1991 - GS 2/90 - ist die Anrechnung einer

Tariflohnerhdbhung mitbestimmungsfrei u.a. dann, wenn die Erhéhung
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vollstédndig und gleichmé&fiig auf alle Ubertariflichen Zulagen an-
gerechnet wird. Wie der Grofe Senat (aaO, zu C III 6 b der
Gruinde) ausgefihrt hat, findet das Mitbestimmungsrecht seine
Grenze auch dort, wo der an sich mitbestimmungspflichtigen
Anderung der Verteilungsgrundsédtze rechtliche Hindernisse
entgegenstehen. Dies ist der Fall bei der vollen und
gleichmé@ffigen Anrechnung der Tariflohnerhdéhung auf die Zulagen

aller Arbeitnehmer.

Die notwendige Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten
dient dem Schutz der Arbeitnehmer durch gleichberechtigte Teilha-
be an den sie betreffenden Entscheidungen, insbesondere dort, wo
sonst der Arbeitgeber ein einseitiges Bestimmungsrecht hdtte. Bei
einer vollsténdigen Anrechnung der Tariflohnerhdhung auf alle Zu-
lagen fehlt dem Arbeitgeber - soweit das Mitbestimmungsrecht nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG reicht - jede weitere Gestaltungsmdg-
lichkeit. Mehr als die Tariflohnerhéhung kann er nicht anrechnen.
Dies aber wére erforderlich, wenn zugunsten eines Teils der Zula-
genempfanger zu Lasten der Ubrigen eine Umverteilung stattfinden
sollte. Der Arbeitgeber mifite einen Teil der Ubertariflichen Zu-
lagen Uber die volle Anrechnung hinaus klrzen, um die Verteilung
zu &ndern. Dazu ist er aber nicht berechtigt, gleichgultig, ob
die Kirzung des Zulagenvolumens aufgrund einer Automatik oder
eines Anrechnungsvorbehalts erfolgt. Der einzelne Arbeitnehmer
hat aufgrund der zugrunde liegenden Vereinbarung (Einzelarbeits-
vertrag, Betriebsvereinbarung) einen Anspruch darauf, daf ihm
nach einer Tariflohnerhdéhung zumindest die um die Tariflohnerhd-
hung geklrzte Zulage gezahlt wird. Diesen Anspruch kann der Ar-

beitgeber nur durch eine von den Gerichten flir Arbeitssachen
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Uberprifbare ordentliche Anderungskiindigung beseitigen. FlUr deren
Wirksamkeit reicht in der Regel der Wille zur Umverteilung der

Zulagen nicht aus.

Besteht damit bei der vollsté&ndigen Anrechnung der Tarif-
lohnerhéhung auf alle Zulagen keine rechtliche Mdglichkeit einer
anderen Verteilung, unterliegt aus diesem Grunde bei vollsté&ndi-
ger und gleichméfiiger Anrechnung einer Tariflchnerhdhung auf
Uber/auflertarifliche Zulagen - auch wenn die Verteilungsgrund-
sdtze sich adndern - die Neuverteilung des um die Tariflohnerh&-
hung geklrzten Zulagenvolumens nicht der Mitbestimmung des Be-
triebsrats. Dies gilt unabhdngig davon, ob die Anrechnung durch
gestaltende Erklarung erfolgt oder sich automatisch vollzieht

(Beschluf®l des Grofien Senats vom 3. Dezember 1991, aaOl).

2, Ausgehend von diesen Grundsé&tzen war die Anrechnung der Ta-
riflohnerhbéhung mitbestimmungsfrei. Die Beklagte hat die Erhdéhung
in vollem Umfang angerechnet, und zwar auf die Ubertariflichen
*Zulagen aller in Betracht kommenden Arbeitnehmer. Wenn sie vorge-
-tragen hat, sie habe auch bei den drei anderen Mitarbeitern in
"groRtmdéglichem Umfang" von der Anrechnungsmdglichkeit Gebrauch
gemacht, ist dem nicht zu entnehmen, sie habe nur einen Teil der
Tariflohnerhéhung angerechnet. Dies kann vielmehr nur dahin ver-
standen werden, daf’ entweder die Zulage hbher als die Tariflohn-
erhéhung war - also trotz voller Anrechnung anders als beim Kl&-
ger noch eine verklrzte Zulage verbleibt - odervdie Tariflohner-
hdéhung hdher als die Zulage war, so daf? eine weitere Anrechnung
gar nicht mdéglich war. In jedem Fall aber ist der Tatbestand der

mitbestimmungsfreien "vollen Anrechnung" erfullt.
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Die Anrechnung der Tariflohnerhdhung konnte also mitbestim-
mungsfrei erfolgen. Die unterbliebene Beteiligung des Betriebs-
rats hat nicht zu ihrer Unwirksamkeit gefihrt (vgl. dazu Beschluf

vom 3. Dezember 1991, aalO, zu D II der Grinde).

IITI. Die Revision ist demnach in vollem Umfang als unbegriindet
zurlckzuweisen. Der Klager hat gemdf § 97 ZPO die Kosten der Re-

vision zu tragen.

Dr. Kissel Dr. Weller Dr. Rost

Hilgenberg Résch
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