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1 AZR 400/92

s (1) sa 160/92 nusseraore 1M Namen des Volkes!

Verklndet am

26. Januar 1993 Urteil
Zeuner, In Sachen
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschdaftsstelle

pP.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 26. Januar 1993 durch den Préasi-
denten Professor Dr. Kissel, die Richter Professor

Dr. Weller und Dr. Rost sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr. Bartelt und Dr. Wohlgemuth fir Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urtell des
Landesarbeitsgerichts Dlsseldorf vom 26. Mai 1992
- 6 (7) Sa 160/92 - wird zurlckgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tra-
gen.

Vvon Rechts wegen!

Der Klager 1ist als gewerblicher Arbeitnehmer bei der Beklag-
ten, einem Unternehmen der metallverarbeitenden Industrie mit
Sitz in Remscheid, beschaftigt. Auf das Arbeitsverhdltnis der
Parteien finden kraft beiderseitiger Tarifbindung die Tarifver-
trdge der Metallindustrie in Nordrhein-Westfalen Anwendung. Durch
Tariflohnabkommen vom 16. Mai 1991 wurden ab 1. Juni 1991 die Ta-
rifldhne um 6,7 % erhdéht und flir die Monate April und Mai 1991
einmalige Zahlungen von jeweils 290,-- DM vereinbart. Die einma-
ligen Pauschalzahlungen wurden gemdfs § 3 des Lohnabkommens mit

der nédchsten Gehaltszahlung, frihestens im Juni 1991, f&llig.

Der Klager erhielt in den Monaten April und Mai 1991 eine in
der Lohnabrechnung als "Festlohn" ausgewiesene Vergltung in Hohe
von 2.575,40 DM brutto bei einer Arbeitszeit von 37,5 Wochenstun-
den. Darliber hinaus erhielt er eine sog. "Pramie" von 1.250,—-- DM
brutto auf der Grundlage einer im Betrieb der Beklagten mit Wir-
kung vom 1. April 1990 in Kraft getretenen Betriebsvereinbarung.
Die monatliche Prémie wird in der Betriebsvereinbarung als "au-

Bertarifliche und variable Leistungszulage" bezeichnet.
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Entsprechend der Tariflohnerhdhung erhdéhte die Beklagte ab
Monat Juni 1991 den Festlohn des Klagers um 6,7 % auf 2.748,18 DM
brutto und zahlte auch die "Pré&mie" ab Juni 1991 in ungekirzter
Hdéhe von 1.250,-- DM brutto weiter. Die tariflich vorgesehenen
einmaligen Zahlungen flr die Monate April und Mai 1991 von zwei-
mal 290,-- DM = 580,-- DM brutto zahlte die Beklagte im Monat
Juni 1991 nur in H6he von 407,22 DM brutto an den Klager aus. Der
von der tariflich vorgesehenen Pauschalzahlung von 580,-— DM ab-
gezogene Betrag von 172,78 DM brutto entspricht der Erhdhung des
bisherigen Festlohng von 2.575,40 DM um 6,7 % im Monat Juni 1991
auf 2.748,18 DM (2.748,18 - 2.575,40 = 172,78). In entsprechender
Weise klrzte die Beklagte bei allen Arbeitnehmern die Anspriliche
auf tarifliche Pauschalleistungen fir die Monate April und Mai
1991, Zwischen den Parteien ist unstreitig, daf ab dem Monat Juni
1991 die tarifliche Lohnerhdhung in vollem Umfang cohne Anrechnung
auf Ubertarifliche Zulagen/Pramien/Leistungszulagen an den Klager

und die anderen Arbeitnehmer weitergegeben worden ist.

Der Betriebsrat wurde im Zusammenhang mit der Kirzung der
tariflichen Pauschalleistung flir die Monate April/Mai 1991 von
der Beklagten nicht beteiligt. Die mit einer Kindigungsfrist von
4 Wochen zum Monatsende kundbare Betriebsvereinbarung vom
30. Marz 1990 ist von der Beklagten am 21. Juni 1991 gekindigt

worden.

Mit seiner Klage hat der Kl&ger zunichst die Beklagte wegen
der Kurzung der pauschalen Tariflohnerhbhung fir die Monate April
und Mai 1991 auf Zahlung von 160,-—- DM nebst Zinsen in Anspruch

genommen, diesen Betrag dann aber auf 159,74 DM reduziert.
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Der Kl&ger hat geltend gemacht, eine Anrechnung der pauscha-
len Tariflohnerhdhung auf die Prémie sei unzuléssig, weil es sich
hierbei um eine Leistungszulage handele. Im Ulbrigen habe eine An-
rechnung nicht stattfinden koénnen, well er einen unmittelbaren
und zwingenden Anspruch aus der Betriebsvereinbarung auf Zahlung
einer Prémie von 1.250,-- DM habe. Im Ubrigen sei die Anrechnung
aber auch unwirksam, weil der Betriebsrat nicht beteiligt worden

sei.

Der Klager hat vor dem Arbeitsgericht beantragt, die Beklag-
te zu verurteilen, dem Kldger 160,-— DM brutto nebst 4 % Zinsen
hieraus auf den sich ergebenden Nettobetrag seit Klagezustellung

zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuwelsen.

Zur Begrindung hat sie vorgetragen, die Betriebsvereinbarung
vom 30. Marz 1990 sei wegen Verstofes gegen § 77 Abs. 3 BetrVG
unwirksam. Die "Préamie", die in der Betriebsvereinbarung gls Lei-
stungszulage bezeichnet werde, sei in Wirklichkeit keine Lei-
stungszulage, sondern eine freiwillige Ubertarifliche Leistung,
auf die eine Tariflohnerhdhung angerechnet werden kénne. Mit der
in der Betriebsvereinbarung geregelten Zulage hdtten namlich
Ubertarifliche Bestandteile aus dem ehemaligen Akkordsystem, das
bei ihr bis 1989 gegolten habe, aufgefangen werden sollen, Die
Bestandteile hatten sich aus zu langen Vorgabezeiten als Berech-
nungsgrundlage ergeben und seien von den Arbeitnehmern nicht be-

einflullbar gewesen. Es handele sich somit um eine freiwillige Zu-
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lage ohne Leistungsbezug. Auferdem habe der Kl&ger in den Monaten
April/Mai 1991 einen Festlohn erhalten, der um 29,06 DM brutto
Uber dem Tariflohn liege, so daff in jedem Falle eine Anrechnung
in H6he von 58,12 DM (2 x 29,06 DM) zuladssig gewesen sei. Nach
Auffassung der Beklagten hat der Betriebsrat bei der Anrechnung

nicht beteiligt werden missen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen mit der Begrin-
dung, es handele sich vorliegend um eine Ubertarifliche und nicht
um eine Leistungszulage, die Tatsache, daf diese Zulage ihren
Rechtsgrund in einer Betriebsvereinbarung habe, hindere die Be-
klagte nicht an einer Anrechnung einer Tariflohnerhdhung, im Ub-
rigen erhalte der Klager auch nach der Anrechnung einen Effektiv-
lohn, der einschliefflich einer etwaigen tariflichen Leistungszu-
lage Uber dem Tariflohn liege. Auf die Berufung des Klagers hat
das Landesarbeitsgericht das Urteil abgeé&ndert und die Beklagte
antragsgemaff verurteilt, an den Klager 159,74 DM brutto nebst
Zinsen zu zahlen. Mit der Revision begehrt die Beklagte die Wie-
derherstellung des Urteils des Arbeitsgerichts, wéhrend der Kla-

ger beantragt, die Revision zurlckzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist nicht begrtndet.

I. Individualrechtlich zulé&ssig ist es, eine Tariflohnerhdhung
auf eine freiwillige Ubertarifliche Zulage anzurechnhen, wenn
diese nicht tariffest ist (vgl. Beschluf des Grofen Senats vom

3. Dezember 1991 - GS 2/90 — EzA § 87 BetrVG 1972 Betriebliche
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Lohngestaltung Nr. 30, zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung be-
stimmt, mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung des Vierten

Senats) .

Um eine individualrechtlich zulé&ssige Anrechnung einer Ta-
riflohnerh8hung auf eine Ubertarifliche Zulage handelt es sich
vorliegend nicht. Die Beklagte hat vielmehr die Tariflohnerhdhung
von 6,7 %, die in dem Tariflohnabkommen fir die Zeit ab 1. Juni
1991 vereinbart war, von dem bisherigen Festlohn in Hbéhe von
2.575,40 DM brutto errechnet und dem Klager einen um die Tarif-
lohnerhdhung von 6,7 % hbheren Festlohn von 2.748,18 DM brutto
ausgezahlt. Zugleich hat sie von den tariflich vereinbarten pau-
schalen Einmalzahlungen fir die Monate April und Mai 1991 von
insgesamt 580,-- DM (2 x 290,-- DM) einen Betrag abgezogen, der
der Erhdhung des Festlohns um 6,7 % entspricht (172,78 DM), und
nur einen Pauschalbetrag von 407,22 DM brutto statt 580,-- DM
brutto an den Kl&ger ausgezahlt. Dagegen hat die Beklagte den An-
spruch des Klagers auf die Zulage nach der Betriebsvereinharung
vom 30. Marz 1990 in Hbhe von 1.250,—— DM sowohl in den Monaten
April, Mai und Juni 1991 als auch danach in vollem Umfang er-
fallt. Zu der Kirzung der pauschalen Einmalzahlungen hielt sich
die Beklagte mdéglicherweise fur berechtigt, weil die Pauschbetra-
ge von je 290,—— DM fir April und Mai die Tariflohnerhdhung von
6,7 % (172,78 DM) Uberstiegen. Dabei hat sie aber Ubersehen, daf
es sich bei den Pauschalleistungen von je 290,—- DM fir April und
Mai 1991 jeweils um Anspriche des Klagers aus dem Tarifvertrag
handelte, sie also einen Tarifanspruch klirzte. Dies aber verstolt

gegen die unmittelbare und zwingende Wirkung des Tarifvertrages
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(§ 4 Abs., 1 TVG). Diese Kirzung ist auch nicht auslegbar. Die Be-
klagte hat ausweislich der Lohnabrechnung fir Juni 1991 eindeutig
den Pauschbetrag von 580,-- DM brutto kirzen wollen und gekirzt.
Dagegen hat sie nicht die Ubertarifliche Zulage aufgrund der Be-
triebsvereinbarung um die Tariflohnerhdéhung gekliirzt. Da sie hier-
von auch in den Monaten April und Mai sowie in den Monaten ab
Juni 1991 abgesehen hat, hat die Beklagte eindeutig nur die

Pauschbetrdge fir die Monate April und Mai 1991 kiirzen wollen.

II. Die Kirzung des tariflichen Anspruchs auf pauschale Einmal-
zahlung kann auch nicht in eine Anrechnung der Tariflohnerhdéhung

auf eine Ubertarifliche Zulage umgedeutet werden.

Da die Parteien trotz des unstreitigen Sachverhalts in den
Vorinstanzen im wesentlichen darlber gestritten hahen, ob eine
Anrechnung der Tariflohnerhdhung auf eine Ubertarifliche Zulage
zuldssig sei und der Arbeitgeber hierbei den Betriebsrat beteili-
gen misse, dréngt sich die Frage auf, ob die unzuldssige Kirzung
des tariflichen Anspruchs nicht in die Anrechnung einer Tarif-
lohnerhéhung auf eine Ubertarifliche Zulage umgedeutet werden

kann. Das ist nicht der Fall.

Die Umdeutung eines nichtigen Rechtsgeschdfts setzt voraus,
dal das nichtige Rechtsgeschdft zugleich alle erforderlichen Tat-
bestandsmerkmale e;nes wirksamen Geschéftes in sich schlieft und
daf? diese Bestandteile von der Nichtigkeit nicht mitergriffen
werden. Des weiteren muf3s das andere Gesché&ft geeignet sein, den
von den Parteien mit dem nichtigen Rechtsgeschaft angestrebten

wirtschaftlichen Erfolg ganz oder teilweise herbeizufihren (BGHZ
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68, 204, 206; 40, 218, 222; 19, 269, 275; RGRK-Kriger-Nieland/
Z&éller, BGB, 12. Aufl., § 140 Rz 14). AuBerdem ist eine Umdeutung
nur innerhalb des vom nichtigen Rechtsgeschdft abgesteckten Rah-
mens zuldssig, vor allem dirfen nicht vorhandene Tatbestandsmerk-

male nicht fingiert werden (BGHZ 19, 269, 275).

Schon diese Voraussetzungen fir eine Umdeutung liegen nicht
vor. Bei dem Festlohn des Kl&gers, der pauschalierten Einmalzah-
lung fir die Monate April und Mai 1991 sowie der "variablen Lei-
stungszulage" aus der Betriebsvereinbarung handelt es sich nicht
um unselbstdndige Rechnungsposten eines Gesamtlohns. Die Pau-
schalleistungen wurden gewdhrt als Tariflohnerhdéhung fir die Mo-
nate April und Mai, fallig ab 1. Juni 1991, dann trat hinzu eine
Erhéhung des tariflichen Festlohns von 6,7 % ab Juni 1991 und un-
abhdngig davon hatten die Arbeitnehmer der Beklagten einen An-
spruch auf eine "variable Leistungszulage" aus einer Betriebsver-
einbarung vom 30. M&rz 1990. Diese Betriebsvereinbarung ist nicht
wegen Verstofes gegen § 77 Abs. 3 BetrVG unwirksam. Der Grofe
Senat hat im angefihrten Beschluf vom 3. Dezember 1991 entsghie-
den, der Tarifvorbehalt des § 77 Abs. 3 BetrVG stehe einem Mitbe-
stimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG bei der Festlegung
von Kriterien flir tber~/aufertarifliche Zulagen nicht entgegen.
Dieses Mitbestimmungsrecht kann sowohl durch formlose Regelungs-
abrede als auch durch Abschluf® einer Betriebsvereinbarung ausge-
Uibt werden. Bei jeder freiwilligen Zulage ist im Rahmen der mit-
bestimmungsfreien Vorgabe (insbesondere Zweck der Leistung) eine
Entscheidung Uber die Verteilung zu treffen. Diese Verteilungs-
entscheidung unterliegt dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats

(Beschlu® des Grofen Senats vom 3. Dezember 1991, aaO, im An-
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schluf® an die sté&ndige Senatsrechtsprechung, vgl. statt vieler
BAG Beschlisse vom 17. Dezember 1985, 13. Januar 1987, 24. Novem-
ber 1987, 10. Februar 1988 und 6. Dezember 1988, BAGE 50, 313;
54, 79; 56, 346; 57, 309; 60, 244 = AP Nr. 5 zu § 87 BetrVG 1972
Tarifvorrang, mit Anm, Kraft sowie AP Nr. 26, 31, 33 und 37 2u

§ 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung). Zur Begrindung hat das Bundes-
arbeitsgericht ausgefiihrt, es entspreche dem Wesen tariflicher
Entgeltregelungen, daf diese nur Mindestbedingungen setzen. Damit
kénne die tarifliche Entgeltregelung im Ubertariflichen Bereich
gerade diejenige Schutzwirkung nicht entfalten, um derentwillen
dem Betriebsrat bei der Lohngestaltung Mitbestimmungsrechte ein-
gerdumt worden seien. Die tarifliche Entgeltregelung koénne die
Durchsichtigkeit der tatsdchlichen betrieblichen Lohngestaltung
nicht bewirken und innerbetriebliche Lohngerechtigkeit im tberta-
riflichen Bereich nicht gewdhrleisten. Das Bundesarbeitsgericht
hat also in sténdiger Rechtsprechung die Verteilungsentscheidung
als Frage der betrieblichen Lohngestaltung im Sinne von § 87

Abs. 1 Nr. 10 BetrVG angesehen und dem Schutzzweck von § 87

Abs. 1 BetrVG entsprechend angenommen, dort, wo ein Regelungs-
spielraum bestehe, habe der Betriebsrat bei dieser betrieblichen
Lohngestaltung mitzubestimmen, um auf diese Welse eine mdglichst
grofe innerbetriebliche Lohngerechtigkeift und Transparenz des

Lohngeftiges zu erreichen.

Durch die vorliegende Betriebsvereinbarung haben die Be-
triebsparteien nicht nur geregelt, daB die Arbeitnehmer eine "au-
Bertarifliche und variable Leistungszulage" erhalten, sondern zu-
gleich eine Verteilungsentscheidung getroffen, diese korrespon-—-

diert mit den neun tariflichen Lohngruppen; dabei haben die Be-
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triebsparteien dem Leistungsprinzip in zweierlei Hinsicht Rech-
nung getragen: Der Betrag der Zulage wachst ausgehend von der Ta-
riflohngruppe 3 hin zur Lohngruppe 9 von 1.000,-- DM auf

1.500,-- DM. Auferdem werden die Absténde der Zulagen im oberen
Bereich der Lohngruppen hdéher. Wdhrend der Abstand zunachst von
Lohngruppe zu Lohngruppe 50,-—- DM betrégt, steigt er dann auf

100,-- DM und schlieflich auf 150,-- DM.

Ist die Betriebsvereinbarung dementsprechend wirksam, haben
die Arbeitnehmer einen unmittelbaren Anspruch auf die Zulage auf-
grund der unmittelbaren und zwingenden Wirkung der Betriebsver-
einbarung (8§ 77 Abs. 4 BetrVG), solange die Betriebsvereinbarung
in Kraft ist. Zum Zeitpunkt der "Anrechnung" war sie noch nicht
gekindigt. Der Anspruch aus der Betriebsvereinbarung ist kein An-
spruch aus dem Arbeitsvertrag oder dem Tarifvertrag, sondern ein
Anspruch aufgrund eigener Rechtsquelle (vgl. Senatsurteil vom
21, September 1989, BAGE 62, 360, 373 = AP Nr. 43 zu § 77 BetrVG
1972, zu IV 1 der Grinde). Dann ist die aufgrund der Betriebsver-
einbarung gezahlte Zulage auch kein unselbstdndiger Rechnungspo-

sten, der mit einem anderen Teil des Entgelts bei einer Kirzung

bzw. Anrechnung beliebig ausgetauscht werden koénnte. Daran Pats

scheitert bereits eine Umdeutung der nichtigen Kirzung der tarif-
lichen Einmalzahlung in eine Anrechnung der tariflichen Pauschal-

leistung auf die Ubertarifliche Zulage.

Da die Beklagte die Zulage aufgrund der Betriebsvereinbarung
auch wahrend der Monate April, Mai und Juni 1991 sowie danach un-
geklirzt weitergezahlt hat, kann auch nicht davon ausgegangen wer-

den, daf? sie bei Kenntnis der Unwirksamkeit der Kirzung des ta-
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riflichen Pauschallohns einen Teil des tariflichen Anspruchs auf
Einmalzahlung auf die Ubertarifliche Zulage angerechnet héatte.
Auch die subjektiven Voraussetzungen fir eine Umdeutung liegen

daher nicht vor.

Ist die Kirzung der tariflich vereinbarten Einmalzahlungen
fir die Monate April und Mail 1991 unwirksam und liegen die objek-
tiven und subjektiven Voraussetzungen fir eine Umdeutung in eine
Anrechnung einer Tariflohnerhdhung auf eine Ubertarifliche Zulage
nicht vor, ist die Klage begrindet, so daf die Revision mit der

Kostenfolge aus § 97 ZPO zurickzuweisen war.

Dr. Kissel Dr. Weller_ Dr. Rost

Dr. Bartelt Dr. Wohlgemuth
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