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Aktenzeichen: 5 AZR 116/85

Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 16. April 1986
- 5 AZR 116/85 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 4. November 1983
Stuttgart - 7 Ca 134/83 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 28. November 1984
Baden-Wirttemberg - 3 Sa 35/84 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpressei Nein

Fir das Bundesarchiv: Nein

&

Entscheidungsstichwort:

Verrechnung von freiwilliger Zulage mit erhohtem Tariflohn

Gesetz: BGB § 611 Lohnzuschldge; TVG § 4 Ubertariflicher Lohn
und Tariflohnerhdhung

s unyu

Leitsatze:

Keine

Hinweise des Senats:
Vgl. 5 AZR 299/84 (Urt. v. 16. 10. 1985)
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hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 16. April 1986 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Thomas, die Richter Dr. Gehring und
Dr. Olderog sowie die ehrenamtlichen Richter Polecyn und

Dr. Kalb fiir Recht erkannt:

1. Die Revision des Kl&dgers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
vom 28. November 1984 - 3 Sa 35/84 - wird

zurickgewiesen.

2. Der Kldger hat die Kosten der Revision zu

tragen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

- —— o -t fwn -

Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte berechtigt
ist, eine freiwillig zum Tariflohn gezahlte Zulage mit einem er-
héhten Tariflohn aufgrund einer rickwirkenden HOhergruppierung

des Kldgers zu verrechnen.

Der Klédger wurde am 6. November 1961 als Schlosser bei den
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krdften eingestellt. Nach Inkrafttreten des TVAL II - an

den er kraft Organisationszugehdrigkeit gebunden ist - wurde mit

dem Kl&iger am 29. Mdrz 1967 ein schriftlicher Arbeitsvertrag

abgeschlo

In ei

7. Novemb

geschliiss

ssen und unter Ziffer 2 und 3 folgendes vereinbart:

Ziffer 2

"Die fiir den Arbeitnehmer pers&nlich geltenden
vertraglichen Bedingungen wie Eingruppierung,
Arbeitszeit, anrechenbare Beschdftigungszeit,
auBertarifliche Leistungen usw. ergeben sich
aus den ihm bisher zugeleiteten Formbl&ttern
AE 50 (AEN 937) oder sonstigen schriftlichen
Benachrichtigungen."

Ziffer 3

"Kiinftige Knderungen der pers®nlichen vertrag-
lichen Bedingungen werden ebenfalls mit Form-
blatt AEN 937 bekanntgegeben. Sie gelten als
vereinbart, wenn der Arbeitnehmer nicht inner-
halb von zehn Kalendertagen nach Erhalt der
Benachrichtigung bei seinem Dienstvorgesetzten
schriftlich Einspruch erhebt. Das Recht zur
Geltendmachung von Ansprichen im Rahmen der
AusschluBfristen des § 49 TVAL II wird hier-
durch nicht beriihrt."

ner Benachrichtigung liber Personalverinderungen vom
er 1961 wird die Lohnzusammensetzung dem Kl&ger auf-

elt und auf die "Allgemeinen Bedingungen fiir die Be-

schiftigung bei den US-Streitkr&dften" auf der Rickseite des

Schreiben

s besonders hingewiesen. Unter Ziffer 5 dieser "Allge-

meinen Bedingungen" heiBt es wie folgt:

i

W

"AuRertarifliche Zulagen (10 ¢) sind frei-
willige Leistungen und werden auf zukiinftige
auch riickwirkende ErhShungen des Tariflohns/
Gehalts angerechnet. In diesem Fall vermindert
sich die Zulage um den Betrag der tariflichen
Erhdhung. AuBertarifliche Zulagen kdnnen jeder-
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zeit mit einer vierwdchentlichen Ankiindigungsfrist
widerrufen werden."

Dem Kl&ger ist in einer Knderungsmitteilung iber die Erhdhung
seines Tabellenlohnes vom 21. April 1972 mitgeteilt worden, daR
sich sein Gesamtstundenlohn von 8,35 DM brutto ab 1. Januar 1972
wie folgt aufschliisselt: Tabellenlohn 6,36 DM, Lohnstufenzulage
0,06 DM, auBertarifliche Zulage 0,92 DM und Vorarbeiterzulage
1,01 DM. Am SchluB dieses Schreibens heift es: "Die vorstehenden
Angaben gelten in Verbindung mit den allgemeinen Beschiftigungs-
bedingungen auf der Riickseite". Unter Ziffer 5 ist dort folgendes

ausgefiihrt:

"Die auBertarifliche Zulage (10 c¢) ist eine
freiwillige Leistung und kann anl&Rlich einer
allgemeinen Lohn-, Gehaltserhdhung, einer
H6her-, Herab- oder Umgruppierung oder einer
Stufensteigerung neu festgesetzt bzw. dagegen
aufgerechnet werden. Im lbrigen kann die auRer-
tarifliche Zulage bei Wegfall der sachlichen
oder persdnlichen Voraussetzungen jederzeit
mit einer Ankindigungsfrist von vier Wochen
gekiirzt oder entzogen werden."

Diese auf der Riickseite des Schreibens niedergelegten ar-
beitsvertraglichen Regelungen sind von den Parteien des Rechts-
streits unstreitig nicht unterschrieben worden. Insoweit haben
sie schon in den Vorinstanzen dariiber gestritten, ob diese Re-
gelungen auf d=s Arbeitsverhiltnis Anwendung finden oder nicht.
Die Beklagte verweist hierzu darauf, daB der Klédger diesen und
anderen Gehaltsanpassungs- und Verrechnungsmitteilungen in den

Jahren 1972 bis 1979 nicht widersprochen habe.

Der Kliger hat zunichst beim Arbeitsgericht auf Feststellung
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geklagt, daB ihm ab 1. Mai 1979 Vergiitung nach Gewerbegruppe A 4
des § 61 TVAL II zustehe. Nachdem ein Arbeitskollege des Kl&gers
in einem MusterprozeB bis zum Bundesarbeitsgericht die Feststel-
lung erreicht hatte, daB er nach Gewerbegruppe A 4 zu vergiiten
ist, erkannte auch die Beklagte dem Kl&dger seit dem 1. Mai 1979
diese Vergilitungsgruppe zu. Allerdings verrechnete sie die Ulber-
tarifliche Zulage mit der nachgezahlten Verglitungsdifferenz zwi-
schen den Gewerbegruppen A 2 und A 4. Hiernach erhdhte sich zwar
der Tariflohn des Kldgers durch Aufstieg in der Vergiitungsgruppe
A 4, andererseits aber verringerte sich die ibertarifliche Zulage
entsprechend, so daB der Gesamtlohn des Kligers unveridndert ge-

blieben ist.

Der Kldger wird seit dem 1. Dezember 1980 als Meister be-
schiaftigt. Aus diesem Grunde wendet er sich gegen die Verrechnung
seiner auRertariflichen Zulage in dem Zeitraum vom 1. Mai 1979

nur bis zum 30. November 1980.

Der Kl&dger hat beantragt,

die Beklagte zu verpflichten, dem Kl&dger die
jeweilige Differenz zwischen der Gewerbegruppe
A 2 und der Gewerbegruppe A 4 seit dem 1. Mai
1979 ohne Anrechnung der auBertariflichen Zu-
lage zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag des Kl&dgers als Feststel-

lungsklage angesehen und dieser stattgegeben. Auf die Berufung
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der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht die Klage abgewiesen

und hierzu ausgefiihrt, seit Mai 1972 gelte aufgrund der Ziffern 2
und 3 des Arbeitsvertrages von 1967 die Vereinbarung tber die
Anrechnung auch einer HOhergruppierung auf eine {iibertarifliche
Zulage, denn der Kl&dger habe den ihm derzeit zugeleiteten allge-
meinen Vertragsbedingungen nicht widersprochen. Diese Anrech-
nungsregelung sei zuldssig und verstoBe weder gegen den Grundsatz
des Vertrauensschutzes noch gegen den Grundsatz der Gleichbe-

handlung.

Mit der Revision verfolgt der Kldger seine Klagforderung

weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zurickzuweisen.

Ent scheidungsgrinde:

Die Revision ist nicht begriindet.

I. Der Klidger macht zunidchst in prozessualer Hinsicht geltend,
die Beklagte habe sich in ihrer Berufungsbegriindungsschrift mit
den Griinden des angefochtenen Urteils nicht auseinandergesetzt,
sondern ihre Argumente aus einem vorab gefiihrten ParallelprozeR
vorgetragen (Urteil des LAG Baden-Wirttemberg vom 23. Marz 1984

- 5 Sa 125/83 - = 5 AZR 299/84).

1. Hiermit will sich der Kl#ger offensichtlich auf § 64 Abs. 6
ArbGG in Verb. mit § 519 Abs. 3 Nr. 2 ZPO stiitzen, wonach in

der Berufungsbegriindung die Griinde der Anfechtung im einzelnen
anzufihren sind. Fehlt es nimlich hieran, so ist die Berufung als

unzulidssig zu verwerfen (§ 66 Abs. 2 ArbGG in Verb. mit § 519 b
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ZP0). Das ist in der Revisionsinstanz auch ohne prozessuale Riige
(§ 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO) von Amts wegen zu beriicksichtigen,
weil es sich um ProzeBvoraussetzungen und ProzeBfortsetzungs-
voraussetzungen handelt (BAG 11, 276 = AP Nr. 3 zu § 551 ZPO;

Baumbach/Lauterbach/Albers, ZPO, 44. Aufl., § 554 Anm. 4 F).

2. Damit kann der Kliger keinen Erfolg haben, weil die Beklagte
ihre Berufung den Anforderungen des § 519 Abs. 3 Nr. 2 ZPO
entsprechend ordnungsgemidB begriindet hat. Hiernach ist es zwar
erforderlich, da® die Begriindung auf den Streitfall zugeschnitten
ist und erkennen 1iBt, aus welchen tatsdchlichen oder rechtlichen
Griinden das angefochtene Urteil unrichtig sei (vgl. u. a. Zoller/
Schneider, ZPO, 13. Aufl., § 519 Anm. VI 2 c; Baumbach/
Lauterbach/Albers, ZPO, 44, Aufl., § 519 Anm. 3 C a sowie BGH

NJW 1975, 1032).

Da der Sachverhalt selbst unstreitig ist, muBte sich die Be-
rufungsbegriindung zwangsldufig auf die zur Entscheidung anste-
henden Rechtsfragen beschrinken. Aber auch insoweit hat die Be-
klagte in ihrer Berufungsbegriindung nicht lediglich auf den vor
derselben Berufungskammer durchgefilhrten Vorproze® 5 Sa 125/83
Bezug genommen, sondern hieraus flir diesen Rechtsstreit die ent-
sprechenden rechtlichen SchluBfolgerungen gezogen. Damit hat sie
sich aber auch mit dem angefochtenen Urteil auseinandergesetzt,
denn es hat diese Rechtsfragen anders beurteilt als die Beru-

fungskammer in dem mit der Berufungsbegriindung ausgewerteten Ur-

teil des LAG Baden-Wiirttemberg vom 23. Miarz 1984 (5 Sa 125/83).

Wenn der Kl&ger weiter geltend macht, die Anrechnungsklausel in
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jenem Parallelprozef und in diesem Rechtsstreit stimmten im

Wortlaut nicht Uberein, so ist das nicht richtig.

Zwar hat das Arbeitsgericht in diesem Rechtsstreit sich noch
auf Ziffer 5 der "Allgemeinen Bedingungen fiir die Beschaftigung
bei den US-Streitkridften bezogen", die dem Kldger zusammen mit
der ersten Vergilitungsmitteilung vom 7. November 1961 iibersandt

worden sind. Die Beklagte hat aber mit ihrer Berufungsbegriindung

auf den Wortlaut der Verrechnungsklausel im VorprozeB 5. Sa 125/831

hingewiesen, der ausdriicklich die Verrechnung der lbertariflichen
Zulage mit einer Tariflohnerhdhung durch H®hergruppierung vor-
sieht. Insoweit stiitzt sie ihre Anrechnungsbefugnis gerade auf
die nach ihrer Meinung vereinbarte weitergehende Anrechnungs-
klausel, wie sie dem Kldger mit Knderungsmitteilung vom

21. April 1972 {bersandt worden ist.

3. Die vorinstanzlichen Gerichte haben den Klagantrag als

Feststellungsantrag ausgelegt und fiir hinreichend bestimmt ge-

halten. Das Revisionsgericht hat von Amts wegen zu prifen, ob der-

Antrag bestimmt genug ist (vgl. schon BAG 9, 273 ff. = AP Nr. 2
zu § 253 ZPO und BAG Urteil vom 2. November 1961 - 5 AZR

148/60 - AP Nr. 8 zu § 253 ZPO). Es ist mit den vorinstanzlichen
Gerichten davon auszugehen, daB die Klage als Feststellungsklage
anzusehen und der Streitgegenstand hinreichend bestimmt ist, denn
die Parteien streiten nur dariiber, ob die Beklagte zur Anrechnung
der Ubertariflichen Zulage auf die dem Kl&ger unstreitig zuste-
hende Vergiitungsdifferenz zwischen den Gewerbegruppen A 2 und A 4
berechtigt ist. Diese Auslegung ist auch in der Revisionsinstanz
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von den Parteien nicht angegriffen worden.

Das von Amts wegen zu priifende Rechtsschutzinteresse fiir
diese Feststellungsklage (§ 256 ZP0O) ist nicht dadurch entfallen,
daB der Kliger seit dem 1. Dezember 1980 als Meister beschidftigt
wird. Er hat infolgedessen seine Forderung auf den noch streiti-
gen Zeitraum vom 1. Mai 1979 bis zum 30. November 1980 in der
letzten miindlichen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht be-
schrédnkt. Insoweit kann er aber nicht auf den Weg der Leistungs-
klage verwiesen werden, weil die Parteien nur lber die Grundfrage
streiten, ob die libertarifliche Zulage auf die Hbhergruppie-
rungsdifferenz angerechnet werden darf und von der Beklagten als
Beh6rde erwartet werden kann, da® sie auf ein Feststellungsurteil
ebenso wie‘im Fall einer Zahlungsklage leisten wird (vgl. BAG
Urteil vom 21. September 1962 - 1 AZR 388/61 - AP Nr. 41 zu
§ 256 ZPO; ferner Zdller/Stephan, ZPO, 14. Aufl., § 256 Anm. A

ITI).

II. Die materiell-rechtliche Frage, ob die Beklagte die dem
Kldger dem Grunde nach zustehende Vergiitungsdifferenz zwischen
den‘Gewerbegruppen A 2 und A 4 im Wege der Nachzahlung mit der
fiir denselben Zeitraum gewdhrten libertariflichen freiwilligen
Zulage verrechnen durfte, hat das Landesarbeitsgericht im Ergeb-
nis zu Recht bejaht.

1. Nach den vom Bundesarbeitsgericht entwickelten Grundsitzen,
von denen auch das Landesarbeitsgericht im angefochtenen Urteil

ausgeht, kdnnen die Vertragspartner im Arbeitsvertrag selbst den
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Umfang und die Grenzen der Aﬁrechnung oder Verrechnung einer Ta-
riflohnerhthung mit einem ﬁbertariflichen Lohn im Rahmen des § 4
Abs. 3 TVG bestimmen (BAG Urteile vom 6. Mirz 1958 - 2 AZR
457/55 -, vom 28. Oktober 1964 - 4 AZR 266/63 - und vom

11. August 1965 - 4 AZR 187/64 - AP Nr. 6, 8 und 9 zu § 4 TVG
Ubertarifl. Lohn u. Tariflohnerhdhung; BAG Urteil vom 10. De-
zember 1965 - 4 AZR U411/64 - AP Nr. 1 zu § 4 TVG Tariflohn und
Leistungsprimie sowie BAG Urteile vom 24. Juli 1958 - 2 AZR
4o4/55 - und - 2 AZR 172/57 - AP Nr. 6 und 7 zu § 611 BGB Ak~
kordlohn; Wiedemann/Stumpf, TVG, 5. Aufl., § 4 Rz 257 ff.).
Entscheidende Bedeutung kommt hiernach dem Einzelarbeitsvertrag
zu, der auch durch eine betriebliche Einheitsregelung oder eine
stdndige Betriebslibung n&her ausgestaltet sein kann (BAG Urteile
vom 26. April 1961 - 4 AZR 501/59 - AP Nr. 5 zu § 4 TVG Effek-
tivklausel und vom 19, Juli 1978 - 5 AZR 180/77 - sowie vom

4, Juni 1980 - 4 AZR 530/78 - AP Nr. 10 und Nr. 43 zu § 4 TVG
Ubertarifl. Lohn u. Tariflohnerh&hung).

!
Allerdings h#dlt der Kliger - wie schon in derl Vorinstanz - an

seiner Meinung fest, da® eine Verrechnungsklausel nicht ver-

einbart worden sei. Mit seiner Revision macht er hieran an-

knlipfend geltend, das Landesarbeitsgericht hdtte allenfalls die
urspriingliche Fassung der Anrechnungsklausel gemidf Ziffer 5 der
allgemeinen Bedingungen zugrunde legen diirfen und nicht die im
Tatbestand wiedergegebene erweiterte Fassung aus dem Jahre 1972
(die auch ausdriicklich eine Verrechnung mit einer HShergruppie-
rungsdifferenz einschlieRft). Damit habe es "nicht den gesamten

Inhalt der Verhandlungen beriicksichtigt" und darin liege ein
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-11-
Verstof gegen § 286 ZPO.

Ein VerstoB gegen § 286 ZPO scheidet aber aus, wenn der die-
ser rechtlichen Wirdigung zugrunde liegende Sachverhalt unstrei-
tig ist (BAG Urteil vom 28. April 1982 - 4 AZR 728/79 - AP
Nr. 60 zu §§ 22, 23 BAT 1975). Das trifft hier zu, denn das
Landesarbeitsgericht hat aus einem unstreitigen Sachverhalt nur
eine andere rechtliche SchluBfolgerung als der Revisionskldger
gezogen. Insoweit kann sein Vorbringen nur so verstanden werden,
daB eine Sachriige erhoben werden soll (vgl. BAG Urteil vom
28. Oktober 1971 - 2 AZR 15/T71 - AP Nr. 62 zu § 626 BGB), nim-
lich das Landesarbeitsgericht habe im Rahmen der Ziffern 2 und 3
des Arbeitsvertrages das Schweigen des Klidgers zu der ihm mit
Vergiitungsmitteilung vom 21. April 1972 libersandten Anrech-
nungsklausel als Zustimmung angesehen, obwohl er diese Klausel

selbst nicht unterzeichnet habe.

Diese Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts lassen keine
Rechtsfehler erkennen. Nach den Vereinbarungen in Ziffer 2 und 3
des Arbeitsvertrages hdtte der Klidger gegen die ihm mit Ver-
glitungsmitteilung vom 21. April 1972 zugeleiteten Lohnregelungen
- wozu auch die Anrechnung der freiwilligen Zulage auf eine Ho6-
hergruppierung z&dhlt - nach dem Wortlaut des Arbeitsvertrages
fristgemdB Widerspruch erheben miissen, sonst wurde diese Ergin-
zung des Vertrages wirksam. Er ist auch auf der Vorderseite die-
ser Mitteilung ausdriicklich auf diese Regelung hingewiesen wor-
den. Das Schweigen des Kl&gers hat hier die Wirkung einer zu-

stimmenden Willenserkl&rung, weil er verpflichtet gewesen wire,
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seinen gegenteiligen Willen zum Ausdruck zu bringen (vgl.
Palandt/Heinrichs, BGB, 45. Aufl., Einfiihrung vor § 116 - 3 b)
bb) "Schweigen mit Erkl&drungswirkung"). Hieriiber besteht in der
Literatur im Ergebnis Einverstindnis, lediglich die dogmatische
Begriindung ist unterschiedlich: ob n3mlich das Schweigen in die-
sem Fall alle Merkmale einer Willenserklirung erfiillt oder aber
ob das Schweigen selbst keine Erklidrungshandlung ist und das Un-
terlassen eines mdglichen und gebotenen Widerspruchs als Schwei-
gen an Erkldrungs statt gilt (vgl. hierzu die weiteren Nachweise
bei Palandt/Heinrichs, aa0). Die unterschiedliche rechtliche Be-
griindung &dndert aber nichts an dem Ergebnis, wonach der Kl&ger
durch sein Schweigen zu dieser und anderen fAnderungsmitteilungen
seine Zustimmung zum Ausdruck gebracht hat. Es ergeben sich auch
fir das Arbeitsrecht keine Besonderheiten, weil auch im anderen
Zusammenhang die widerspruchslose Hinnahme von KEnderungen des
Arbeitsvertrages jedenfalls dann als Zustimmung angesehen worden
ist, wenn sie sich sofort auswirken und der Arbeitnehmer seine
Tadtigkeit zu geidnderten Bedingungen fortsetzt (vgl. BAG Urteil
vom 20. Mai 1976 - 2 AZR 202/75 - AP Nr. 4 zu § 305 BGB). Zwar
hat sich in diesem Rechtsstreit die hiernach wirksam vereinbarte
Anrechnung mit einer kiinftigen H&hergruppierung nicht sofort
ausgewirkt, dafiir hat er hier aber im voraus vereinbart, daB die
widerspruchslose Hinnahme dieser Lnderung innerhalb einer ver-
traglich vereinbarten Widerspruchsfrist als Zustimmung gilt.
Daran muB er sich hier festhalten lassen. Im Grunde genommen er-

kennt der Kldger das auch an, denn er meint, es gelte nur die

dltere Fassung der Anrechnungsvereinbarung, die aber auf gleiche

Weise Eingang in das Arbeitsverhidltnis gefunden hat wie die vor-
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genannte Neufassung.

Allerdings ist zu beriicksichtigen, daB nach Ziffer 4 b des
auf das Arbeitsverhdltnis kraft Organisationszugeh&trigkeit an-
wendbaren TVAL II Nebenabreden nur wirksam sind, wenn sie
schriftlich vereinbart werden. Dieser Wortlaut deckt sich mit § 4
BAT. Diese Formvorschrift kommt hier jedoch nicht zur Anwendung,
weil es sich bei der Anrechnungsvereinbarung nicht um eine Ne-
benabrede handelt, sondern um den Bestandteil einer Vergiitungs-
regelung, denn hierdurch wurde gerade festgelegt, daf der Ge-
samtlohn unveridndert bleibt, wenn der Tariflohn sich erh&hen
sollte. Eine Vergiitungsregelung im Arbeitsvertrag wird aber nicht
als Nebenabrede betrachtet, sondern als Vereinbarung iiber ein
Hauptrecht und eine Hauptpflicht (vgl. § 4 Abs. 1 BAT). Insoweit
ist in der Rechtsprechung anerkannt, da® Vereinbarungen iiber Ar-
beitsleistungen und Arbeitsentgelt (BAG Urteil vom 6. September
1972 - 4 AZR 422/71 - AP Nr. 2 zu § U4 BAT) sowie die Ver-
einbarung einer h&heren (libertariflichen) Vergiitung formfrei er-
folgen kann (BAG BeschluB vom 9. September 1981 - 4 AZN 213/81 -
AP Nr. 7 zu § 4 BAT). Als formbediirftige Nebenabreden sind nur
solche Regelungen anzusehen, die nicht unmittelbar die Zusage
einer Gegenleistung fir die vom Arbeitnehmer zu erbringende Ar-
beitsleistung enthalten (B&hm/Spiertz/Claus/Steinherr, BAT, § 4
Rz 126). Der Grund fir die Formbediirftigkeit von Nebenabreden im
Ooffentlichen Dienst ist darin zu sehen, daB Nebenabreden uUber die
tariflich geregelten Hauptpflichten hinaus selten sind und als
solche Ausnahmef&dlle besonders festgehalten werden sollen (vgl.

Bdhm/Spiertz/Claus/Steinherr, BAT, § 4 Rz 123).
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Nur ergédnzend sei darauf hingewiesen, da sogar bei fehlender
Anrechnungsvereinbarung nach stidndiger Rechtsprechung des BAG der
Arbeitgeber ilibertarifliche Zulagen im Falle einer Tariflohnerhd-
hung grundsitzlich auf den Tariflohn anrechnen kann, es sei denn,
daR dem Arbeitnehmer aufgrund einer vertraglichen Abrede die Zu-
lage als selbstidndiger Lohnbestandteil neben dem jeweiligen Ta-
riflohn zustehen soll (vgl. hierzu insbesondere BAG Urteil vom
8. Dezember 1982 - 4 AZR 481/80 - AP Nr. 15 zu § 4 TVG Uberta-
rifl. Lohn u. TariflohnerhShung mit zahlreichen Rechtspre-

chungshinweisen).

2. Das Landesarbeitsgericht hat von diesem rechtlich zutref-
fenden Ausgangspunkt die Anrechnungsklausel in Ziffer 5 des Ar-
beitsvertrages so ausgelegt, da® sie auch den Fall der Verrech-
nung einer {ibertariflichen Lohnzulage mit der Vergitungsdifferenz
durch Hohergruppierung erfaBt. Die Angriffe der Revision hier-
gegen sind unbegriindet. Das Revisionsgericht hat insoweit nur zu
priifen, ob das Berufungsgericht gegen die Auslegungsregeln der

§§ 133, 157 BGB verstoBen hat (BAG Urteil vom 17. Februar 1966

- 2 AZR 162/65 - AP Nr. 30 zu § 133 BGB sowie Senatsurteile vom
23. Januar 1980 - 5 AZR 780/78 - AP Nr. 12 zu § 4 TVG Uberta-
rifl. Lohn u. Tariflohnerhdhung und vom 16. Oktober 1985

- 5 AZR 299/84 -). Solche Versttfe sind hier nicht gegeben. Sol-
besondere hat das Berufungsgericht alle fiir die Auslegung der
Vereinbarung in diesem Punkt wesentlichen Umst&nde berlcksich-
berlicksichtigt. Der Revision kann nicht darin gefolgt werden, daf
sich die Vereinbarung nur auf allgemeine Tariflohnerhdhungen be-

schridnke und nicht auf Lohnerhshungen durch Aufstieg in eine
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andere Verglitungsgruppe erstrecke. Dieser einschrdnkenden Ausle-
gung durch die Revision widerspricht nadmlich der umfassende
Wortlaut der Anrechnungsklausel selbst, die ausdriicklich eine
Verrechnung vorsieht mit Tariflohnerh8hungen auch durch H8her-,

Herab- oder Umgruppierungen oder Stufendnderungen.

Allerdings meint der Kliger, die Beklagte kdnne nicht gegen
die schon in der Vergangenheit ausbezahlte freiwillige Zulage mit
der rickwirkend nachgezahlten Vergilitungsdifferenz aufrechnen.
Eine Aufrechnung setze zwei sich gegeniiberstehende Forderungen
voraus. An dieser Aufrechnungslage fehle es. Die Beklagte ver-
lange die schon ausbezahlte freiwillige Zulage in der angerech-
neten HBhe zuriick. Hierfiir sei ein Riickforderungsanspruch erfor-
derlich, an dem es aber fehle. Ein solcher ergebe sich nicht aus
§ 812 BGB, denn die Beklagte habe in der Vergangenheit die Zulage

nicht ohne Rechtsgrund bezahlt.

Hierbei verkennt der Kl&dger aber, da® die Beklagte gar keine
Aufrechnung im Sinne der §§ 387 ff. BGB vorgenommen hat. Damit
entfallen auch alle an die fehlende Aufrechnungslage gekniipften

rechtlichen SchluBfolgerungen des Kl&gers.

Bei einer Verrechnung eines iibertariflichen Lohnbestandteils
mit einem erh8hten Tariflohn - gleichgliltig worauf diese Tarif-
lohnerhdhung zurickzufiihren ist - verringert sich vielmehr man-
gels gegenteiliger Vereinbarungen der {tibertarifliche Lohnbe-

standteil - hier also die freiwillige Zulage - um den Betrag der

Tariflohnerhdhung. Auf diese Rechtslage hat das BAG schon mit
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Urteil BAG 15, 110 = AP Nr. 7 zu § 4 TVG Ubertarifl. Lohn u.
Tariflohnerhhung hingewiesen und ausgefiihrt, daB eine ausdrick-
lich erkldrte Anrechnung nichts anderes als die Feststellung sei,
daB durch die Tariflohnerhdhung der Gesamtlohn unverindert bleibe
(BAG 15, 110 = AP Nr. 7 zu § 4 TVG Ubertarifl. Lohn u. Tarif-
lohnerhdhung mit Anm. G. Hueck = SAE 1964, 134 mit Aqm.

Knevels). Hieran hat das BAG auch im Fall einer riickwirkenden
Tariflohnerhdhung ausdriicklich festgehalten (BAG 38, 118 = AP

Nr. 47 zu § 242 BGB Gleichbehandlung; EzA § 4 TVG Tariflohner-
hdhung Nr. 6 mit zustimmender Anm. von Hoyningen-Huene). Auf

den Unterschied zwischen der Anrechnung einer Tariflohnerhdhung
und einer Aufrechnung andererseits verweist auch Herschel in
seiner Anmerkung in AP Nr. 13 'zu § 4 TVG Ubertarifl. Lohn u.
Tariflohnerhthung, ohne daB es in diesem Fall geboten w&re, diese

Gedanken noch weiter zu vertiefen.

Da die hier verrechnete freiwillige Zulage sich auch nicht
auf eine bestimmte Arbeitsleistung bezieht (Leistungszulage),
steht einer Verrechnung auch insoweit nichts im Wege (vgl. BAG
Urteil AP Nr. 13 zu § 4 TVG Ubertarifl. Lohn u. Tariflohner-

héhung sowie Wiedemann/Stumpf, TVG, 5. Aufl., § 4 Rz 259).

3. In der Vorinstanz hat der Kliger erstmals in der letzten
miindlichen Verhandlung, am 28. November 1984, behauptet, "es sei
ihm zugesagt worden, daB die Differenz nachgezahlt werde". Die
Bekiagte hat das ausdriicklich bestritten, und das Berufungsge-
richt hat die daraufhin vom Kl&ger beantragte Vertagung zur wei-
teren Konkretisierung seines Vortrages in den Entscheidungsgriin-
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den abgelehnt (§ 227 Abs. 1 ZPO). Es kann dahingestellt bleiben,
ob der Kldger damit behaupten wollte, die Beklagte habe ihm ge-
genliber mit dieser Zusage auf die Verrechnung verzichtet. Das ist
in der Revisionsinstanz nicht mehr zu beriicksichtigen, denn der
Klzger hat gegen die Ablehnung der Vertagung in der Vorinstanz

keine prozessualen Rigen (§ 554 Abs. 3 Nr. 3 ZPO) erhoben.

by, Der Kldger hat schon in der Vorinstanz geltend gemacht, die
Beklagte habe bei den von vornherein in der Gewerbegruppe A U
eingestuften Bauhandwerkern die etwa in gleicher Hohe gewidhrte
ibertarifliche Zulage nicht geklirzt. Hierin sieht er einen Ver-
stoB gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz. Dieses Vorbringen

wiederholt er im wesentlichen unverdndert mit seiner Revision.

Zundchst ist davon auszugehen, daB auch bei der Anrechnung
einer Tariflohnerhdhung der Gleichbehandlungsgrundsatz zu be-
achten ist. Nach dem arbeitsrechtlichen Gebot der Gleichbehand-
lung ist es dem Arbeitgeber verwehrt, in seinem Betrieb einzelne
oder Gruppen von Arbeitnehmern ohne sachlichen Grund bei be-
triebseinheitlichen Regelungen zu benachteiligen (BAG Urteil von
22. August 1979 - 5 AZR 769/77 - AP Nr. 11 zu § 4 TVG Uber-
tarifl. Lohn u. Tariflohnerhdhung, mit Anm. von Wiedemann =
EzA § 4 TVG Tariflohnerhdhung Nr. 3, mit Anm. von Hoyningen-

Huene).
Ob die Anrechnung einer Zulage, die von vornherein den Ar-

beitnehmern der Beklagten im Einzelfall in unterschiedlicher HOhe

gewdhrt wird, in diesem Sinne eine betriebseinheitliche Regelung
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ist, kann dahingestellt bleiben.

Selbst wenn man die Beklagte filir verpflichtet hielte, die
Anrechnung auf die von vornherein in die Vergilitungsgruppe A 4
eingestuften Bauhandwerker auszudehnen, so hitte die Beklagte den
Gleichbehandlungsgrundsatz nicht verletzt, wenn sie dieser Mit-
arbeitergruppe gegeniiber die freiwillige Zulage nicht in dem Um-
fang wie bei dem Kldger verringert haben sollte. Nach dem unwi-
dersprochenen Vortrag der Beklagten hat sie allgemeine Tarif-
lohnerhhungen auf die ilbertarifliche Zulage der von vornherein
in die Gewerbegruppe A U4 eingestuften Mitarbeiter angerechnet. Im
ibrigen hat die Beklagte hierzu schon in der Vorinstanz geltend
gemacht, daR sie bei den von vornherein in die Gewerbegruppe A 4
eingestuften Bauhandwerkern ein bestimmtes Lohnniveau halten
miisse, um geeignete Fachkridfte zu bekommen. Da der Kl&dger diesem
Vortrag nicht widersprochen hat, muB er als zugestanden angesehen
werden (§ 138 Abs. 3 ZPO). Damit hat die Beklagte aber gerade
einen Sachverhalt vorgetragen, den der erkennende Senat nicht als
Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes angesehen hat, denn
er hat im Urteil vom 25. August 1982, BAG 39, 336 = AP Nr. 53 zu
§ 242 BGB Gleichbehandlung) ausgefihrt, daR keine unzul#dssige
Differenzierung vorliege, wenn eine Zulage gewdhrt werde, weil

sonst bestimmte Arbeitsplidtze nicht besetzt werden kdnnten.

5. Die Revision hat sich im Gegensatz zum VorprozeR 5 AZR
299/84 nicht ausdriicklich darauf berufen, da® die Verrechnung
wegen Ablaufs der tariflichen AusschluBfristen gemdB § 49 TVAL II

ausgeschlossen sei. Allerdings sind tarifliche AusschluBRfristen
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stets von Amts wegen zu beachten, ohne daR eine Partei sich dar-
auf berufen muf (BAG Urteil vom 13. Mai 1970 - 1 AZR 336/69 - AP
Nr. 56 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers). Die tarifliche
AusschluBfrist ist aber eingehalten. Insoweit kann der erkennende
Senat auf seine Ausfiihrungen im Urteil vom 16. Oktober 1985

- 5 AZR 299/84 - Bezug nehmen, das den Parteien dieses Rechts-

streits bekannt ist.

6. Die nach alledem zul&ssige Anrechnung der dem Kl&iger ge-
wihrten auBertariflichen Zulage auf die ihm zuerkannte h&8here
Tarifverglitung verst6®t auch nicht gegen die Grundsdtze von Treu
und Glauben (§ 242 BGB). Der dem Kldger zustehende Gesamtlohn hat
sich durch die Verrechnung nicht verringert. Die Beklagte ver-
langt auch nicht die Rickgewdhr der den hdheren Tariflohn Uber-
steigenden Betr&dge der Zulage, wie schon im Zusammenhang mit der
Anrechnung dargelegt (vgl. II 2 der Entscheidungsgriinde). Die
Anrechnung verst6Rt auch nicht deshalb gegen Treu und Glauben,
weil der Kldger dadurch - zumindest solange, bis die Tariflohn-
erhShung die bereits gezahlte Zulage aufgezehrt hat - nicht un-
mittelbar in den GenuB der HOhergruppierung gelangt. Andererseits
hat der Kl&ger aber durch die hBhere Eingruppierung einen hdheren
Tariflohnanteil erhalten, der einer Verdnderung durch die Be-
klagte durch Verrechnung entzogen ist. Dariiber hinaus wirkt sich
die hdhere Eingruppierung auch bei Tariflohnerh&hungen allgemei-
ner Art durch einen entsprechenden h8heren Anteil des Tariflohns
am Gesamtlohn aus, und bei TariflohnerhShungen zumindest von dem
Zeitpunkt an, in dem die Differenz des vor und nach der Hdher-

gruppierung zu zahlenden Tariflohns die bis zur Anrechnung ge-

i
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zahlten Betridge der Zulage aufgezehrt hat. Damit beh#lt der Kli-
ger den Erfolg seiner HOhergruppierung, wenn auch mit zeitlicher
Verztgerung, wobei diese Verzdgerung auf der vertraglichen Ver-

einbarung der Parteien beruht.

T. SchlieBlich sind durch die Anrechnung der Zulage auch keine
Mitbestimmungsrechte der Betriebsvertretung verletzt worden. Nach
Art. 56 Nr. 9 des Zusatzabkommens zum NATO-Truppenstatut gelten
flir die "Betriebsvertretungen" die Grundsdtze der Personalver-
tretung fiir zivile Bedienstete der Bundeswekr. Mit Anderungsver-
einbarung vom 18. Mai 1981 zu Art. 56 Abs. 9 des Zusatzabkom-
mens zum NATO-Truppenstatut findet das Bundespersonalvertre-
tungsgesetz vom 15. Mdrz 1974 Anwendung (vgl. Bekanntmachung

iber das Inkrafttreten am 8. August 1982 in BGBl1. II S. 838).

Nach § 75 Abs. 3 Nr. 4 BPersVG hat der Personalrat zwar
iber Fragen der Lohngestaltung innerhalb der Dienststelle, ins-
besondere iiber die Aufstellung von Entlohnungsgrundsdtzen, mit-
zubestimmen. Diese Vorschrift entspricht inhaltlich dem § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG. Aber auch insoweit erstreckt sich das
Mitbestimmungsrecht nicht auf die Verrechnung einer Ubertarif-
lichen Zulage mit einer Tariflohnerh&hung. Das gilt jedenfalls
dann, wenn - wie hier - das Arbeitsentgelt selbst flir die ver-
traglich geschuldete Leistung tariflich geregelt ist und der Ar-
beitgeber lediglich eine ibertarifliche Zulage zahlt, die an
keine weiteren Voraussetzungen gebunden ist (BAG Beschluf vom
31. Januar 1984 - 1 ABR 46/81 - AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG Tarif-

vorrang; BAG Urteil vom 4. Juni 1980 - 4 AZR 530/78 - AP Nr. 13
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zu § 4 TVG Ubertarifl. Lohn u. Tariflohnerh8hung und das
nichtverdffentlichte Senatsurteil vom 16. Oktober 1985 - 5 AZR
299/84 - unter II 2 der Entscheidungsgriinde). Diese Rechtsansicht
wird auch von der liberwiegenden Meinung im Schrifttum geteilt:
GK-Wiese, BetrVG, § 87 Rz 338, (3. Bearbeitung) S. 195; Hess/
Schlochauer/Glaubitz, BetrVG, 3. Aufl., § 87 Rz UU8; Stege/
Weinspach, BetrVG, 5. Aufl., § 87 Rz 174 b; Eich in DB 1980,
1340, 1342; Hunold, DB 1981, Beilage Nr. 26, S. 11 f. - a.M.
neuerdings Galperin/L&wisch, BetrVG, 6. Aufl., § 87 Rz 226 g

- anders noch in der Vorauflage). Soweit man bisher zur Begriin-
dung eines fehlenden Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats den
Tarifvorbehalt des § 87 Abs. 1 BetrVG auf die libertarifliche
Zulage erstreckt hat, 14Rt sich diese Begrilindung nach einem neuen
BeschluB des Ersten Senats vom 17. Dezember 1985 - 1 ABR 6/84 -
AP Nr. 5 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang nicht mehr aufrecht-
erhalten. Unter Aufgabe seiner Entscheidung vom 31. Januar 1984
hat der Erste Senat mit dem vorgenannten Beschluf vom 17. De-
zember 1985 dem Betriebsrat bei der nidheren Ausgestaltung einer
freiwilligen betrieblichen Zulage im Rahmen der mitbestimmungs-
freien Vorgaben des Arbeitgebers ein Mitbestimmungsrecht zuer-
kannt. Zu diesen mitbestimmungsfreien Vorgaben des Arbeitgebers
gehdrt der Anrechnungsvorbehalt, weil anderenfalls der Betriebs-
rat den Arbeitgeber zur Zahlung eines libertariflichen Lohns
zwingen konnte. Das Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr. 10
BetrVG kann sich aber nur im Rahmen der finanziellen Vorgaben des
Arbeitgebers auf die Grunds&dtze filir die Bemessung einer freiwil-
lig gewdhrten Zulage erstrecken, nicht aber auf die Anrechnung
einer Zulage auf Tariflohnerhthungen. Es kommt hinzu, dafl - wie

schon dargelegt - die Anrechnung einer Tariflohnerh&hung selbst
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kein Gestaltungsrecht ist, sondern die Feststellung einer Tarif-

automatik, die hier einzelvertraglich nicht ausgeschlossen ist.

Dr. Thomas Dr. Gehring Dr. Olderog

Polcyn Dr. Kalb
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