Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 6 Sa 390/11

0. D. 3 Ca 1566 d/10 ArbG Kiel
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 15.02.2012

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.-

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mindliche
Verhandlung vom 15.02.2012 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. eh-
renamtliche Richterin ... als Beisitzerin

fur Recht erkannt:

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom
24.08.2011 — 6. D. 3 Ca 1566 d/10 — abgeandert.

Es wird festgestellt, dass die Beklagte nicht berechtigt ist, allgemeine tarif-
liche Entgelterhhungen und sonstige Tarifentgelterhéhungen auf die
Schreibfunktionszulage der Klagerin anzurechnen.

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 1.803,06 EUR brutto nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tGiber dem Basiszinssatz der Euro-
paischen Zentralbank seit 30.07.2010 zu zahlen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Die Revision wird zugelassen.



Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann durch Einreichung einer Revisionsschrift bei dem Bundes-
arbeitsgericht in 99084 Erfurt, Hugo-Preul3-Platz 1, Telefax: 0361 2636-2000 Revisi-
on eingelegt werden.

Die Revisionsschrift muss

binnen einer Notfrist von einem Monat

beim Bundesarbeitsgericht eingegangen sein.

Der Revisionsklager muss die Revision begriinden. Die Revisionsbegrindung ist,
sofern sie nicht bereits in der Revisionsschrift enthalten ist, in einem Schriftsatz bei
dem Bundesarbeitsgericht einzureichen. Die Frist fur die Revisionsbegriindung be-

tragt

zwei Monate.

Die Fristen fur die Einlegung und die Begrindung der Revision beginnen mit der Zu-
stellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils, spatestens aber mit Ablauf
von funf Monaten nach der Verkiindung.

Die Revisionsschrift muss das Urteil bezeichnen, gegen das die Revision gerichtet
wird, und die Erklarung enthalten, dass gegen dieses Urteil Revision eingelegt wer-
de.

Die Revision und Revisionsbegrindung mussen von einem bei einem deutschen Ge-

richt zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

An seine Stelle kann auch ein Vertreter eines Verbandes (Gewerkschaften, Arbeit-
gebervereinigungen) oder eines Spitzenverbandes (Zusammenschlisse solcher Ver-
bande) treten, sofern er kraft Satzung oder Vollmacht zur Vertretung befugt und die



Partei Mitglied des Verbandes oder Spitzenverbandes ist. An die Stelle der vorge-
nannten Vertreter kbnnen auch Angestellte einer juristischen Person, deren Anteile
samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer dieser Organisationen stehen, treten,
sofern die juristische Person ausschlief3lich die Rechtsberatung der Verbandsmitglie-
der entsprechend deren Satzung durchfuhrt und der Verband fur die Tatigkeit der
Bevollmé&chtigten haftet. Ist die Partei Mitglied eines Verbandes oder Spitzenverban-
des, kann sie sich auch durch einen Vertreter eines anderen Verbandes oder Anges-
tellten einer der oben genannten juristischen Personen mit vergleichbarer Ausrich-
tung vertreten lassen. Die Personen, die fur diese Organisationen handeln, missen
Uber die Befahigung zum Richteramt verfligen.

Der Revisionsschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des angefoch-

tenen Urteils beigefugt werden.

Der Schriftform wird auch durch Einreichung eines elektronischen Dokuments ge-
nigt, wenn es fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet ist. Schriftsatze kon-
nen dazu uber eine gesicherte Verbindung in den elektronischen Gerichtsbriefkasten
des Bundesarbeitsgerichts eingelegt werden. Die erforderliche Zugangs- und Uber-
tragungssoftware kann lizenzkostenfrei Gber die Internetseite des Bundesarbeitsge-
richts (www.bundesarbeitsgericht.de) heruntergeladen werden. Das Dokument ist mit

einer qualifizierten Signatur nach dem Signaturgesetz zu versehen. Nahere Informa-
tionen finden sich auf der Internetseite des Bundesarbeitsgerichts (s.0.) sowie unter

www.egvp.de.

(Rechtsmittelschriften, Rechtsmittelbegriindungsschriften und wechselseitige Schrift-
satze im Verfahren vor dem Bundesarbeitsgericht sind in siebenfacher - fir jeden

weiteren Beteiligten eine weitere - Ausfertigung einzureichen.)

Tatbestand:

Die Parteien streiten dartber, ob die Beklagte der Klagerin eine Schreibzulage unge-

kurzt weiter zu zahlen hat.



Die Klagerin arbeitet seit Mai 1983 im Marinearsenal K. der Beklagten als Angestellte
im Schreibdienst. Sie ist in die VergGr VIII BAT eingruppiert und arbeitet Vollzeit. Auf
das Arbeitsverhaltnis finden die Tarifvertrage fur den 6ffentlichen Dienst kraft beider-

seitiger Tarifbindung Anwendung.

Zum Zeitpunkt des Eintritts der Klagerin —im Jahr 1983 — hatten im Schreibdienst
tatige Angestellte der VergGr VII bzw. VIII nach den Protokollnotizen Nr. 3 bzw. Nr. 6
zu Teil I Abschn. N Unterabschn. | der Anlage 1a zum BAT unter bestimmten Vor-
aussetzungen Anspruch auf eine Funktionszulage in Hohe von 8 % der Anfangs-
grundvergitung der VergGr. VII. Die Anlagen 1a und 1b zum BAT sind zum
31.12.1983 gekindigt worden. Von der spateren Wiederinkraftsetzung der Anlage 1a
waren die Regelungen fur Angestellte im Schreib- und Fernschreibdienst einschliel3-

lich der streitgegenstandlichen Protokollnotizen ausgenommen.

Bereits im Jahr 1986 hatte das Bundesministerium des Inneren mit Rundschreiben
vom 02.09.1986 (D Il 1 - 220 254/9 = BI. 24 ff. d. A.) mitgeteilt, dass Magnetband-
schreibmaschinen und andere Textverarbeitungsautomaten im Sinne der Protokoll-
notiz nicht mehr eingesetzt wirden. Die Zahlung der Schreibzulage nach den ge-
nannten Protokollnotizen kénne aber "nach MalRgabe dieses Rundschreibens in sei-
ner jeweiligen Fassung" aufgrund Nebenabrede zum Arbeitsvertrag vereinbart wer-

den.

Mit Rundschreiben vom 09.02.1988 wurde die Musterformulierung fir die Nebenab-
rede dahingehend geandert, dass den Beschaftigten eine Zulage nach den Proto-
kollnotizen Nr. 3 und Nr. 6 zu Teil Il Abschn. N Unterabschn. | der Anlage 1a zum
BAT in der am 31.12.1983 geltenden Fassung bis zu einer tarifvertraglichen Neure-
gelung nur nach Maf3gabe dieses Rundschreibens in seiner jeweiligen Fassung zu-

steht.

Nachdem die Klagerin zunachst an gewdhnlichen Schreibmaschinen gearbeitet hat-
te, wurde sie ab dem 01.09.1996 an Textverarbeitungsautomaten eingesetzt. Darauf
bezog sich die Beklagte mit Schreiben vom 22.01.1997 (BI. 26 d. A.) und teilte der

Klagerin mit:



,Im Rahmen lhrer Tatigkeit als Schreibkraft werden Sie seit dem 01.09.1996
an einem Textverarbeitungsautomat AT&T beschaftigt.

Es handelt sich hierbei um ein textverarbeitendes System im Sinne der

Nr. 1 des Rundschreibens des BMI - D Il 1 - 220 254/9 vom 02.09.1986. Hier-
nach ist die Protokollnotiz Nr. 3 zu Teil Il N | der Anlage 1a zum

BAT nach Maf3gabe des v. g. Rundschreibens in seiner jeweiligen Fassung an-
zuwenden.

Ich gewahre Ihnen daher mit Wirkung vom 01.09.1996 fur die Dauer dieser Ta-
tigkeit eine monatliche Funktionszulage in Hohe von 8 % der Anfangs-
grundvergitung der VergGr VII BAT.

Diese Vereinbarung gilt als Zusatz zum Arbeitsvertrag vom 20.04.1983 und den
hierzu vereinbarten Erganzungen.

In der Folgezeit zahlte die Beklagte der Klagerin die Funktionszulage in H6he von
8 % der Anfangsgrundvergutung der VerGr VII BAT. Seit dem Jahr 2004 betrug die
Zulage 94,53 EUR monatlich.

Mit Rundschreiben vom 24.02.1997 (D Il 4 - 220 254/9) wurde die Ermachtigung zur
Vereinbarung der Nebenabreden und zur tbertariflichen Zahlung der Funktionszula-
gen mit sofortiger Wirkung fur Angestellte, mit denen im Zusammenhang mit der Ein-
stellung neue Arbeitsvertrage geschlossen werden, widerrufen. Mit weiterem Rund-
schreiben vom 10.10.2005 (D Il 2 - 220 210/643 = BI. 27 ff. d. A.) wurde im Rahmen
der Uberleitung der Beschéftigten des Bundes in den TV6D (zum 01.10.2005) ent-
schieden, dass Beschéftigte, die die Funktionszulage bei Uberleitung in den TV6D
erhielten, diese aul3ertariflich als persodnliche Besitzstandzulage weiter erhalten soll-
ten. Bei allgemeinen Entgeltanpassungen und sonstigen Entgelterh6hungen sollte
der Unterschiedsbetrag zum bisherigen Entgelt aber auf die Besitzstandszulage an-
gerechnet werden. Mit Rundschreiben vom 01.08.2008 (D Il 2 — 220 210 — 1/9 = BI.
29 d. A.) wurde diese Anrechnungsvorschrift dahingehend modifiziert, dass nur je-
weils ein Drittel des Erhdhungsbetrags (aufgrund der Tariferhdhung) auf die Besitz-

standszulage anzurechnen ist.

Nach Mal3gabe dieser Rundschreiben kiirzte die Beklagte die Funktionszulage der
Klagerin fur das Jahr 2008 um insgesamt 537,00 EUR. Fur das Jahr 2009 wurde die

Funktionszulage infolge Anrechnung im Zeitraum vom 01.01. - 31.10.2009 um



627,40 EUR und vom 01.11. - 31.12.2009 um 157,28 EUR gekdrzt. Vom 01.01. -
30.04.2010 betrug die Kurzung 314,56 EUR und vom 01.05. - 30.06.2010 166,62
EUR. Bei der Entscheidung Uber die Anrechnung beteiligte die Beklagte die Perso-

nalvertretung nicht.

Im Gutetermin vor dem Arbeitsgericht erklarte der Mitarbeiter L. der Beklagten, dass
er sich fur die Weiterzahlung der Funktionszulage einsetzen werde. Mit Schreiben
vom 29.10.2010 (BIl. 15 d. A.) teilte in diesem Zusammenhang das Marinearsenal in

W. den Prozessbevollmachtigten der Klagerin mit:

,ich freue mich, Ihnen mitteilen zu kdnnen, dass meine vorgesetzte
Dienststelle meinem Vorschlag gefolgt ist, Frau F. die streitgegenstandli-
che Zulage weiterhin zu zahlen.

Nachdem die Klagerin mit Schreiben vom 01.07.2008 gegentber der Beklagten die
ungekirzte Zahlung der Funktionszulage geltend gemacht hatte, verfolgt sie ihr Be-
gehren mit der am 22.07.2010 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage weiter. Sie
hat gemeint, ihr Anspruch ergebe sich aus der Vereinbarung vom 22.01.1997. Die
Beklagte habe ihre Zusage nicht widerrufen. Die Klagerin hat weiter die Ansicht ver-
treten, die Beklagte habe mit dem Schreiben vom 29.10.2010 bindend zugesagt, die
Funktionszulage weiterhin zu zahlen. Des Weiteren sei die Kiirzung der Zulage auch
wegen fehlender Beteiligung der Personalvertretung unwirksam. Im vorliegenden Fall

hatten sich durch die Anrechnung die Verteilungsgrundsatze geandert.

Die Beklagte hat gemeint, dass es sich bei der Schreibzulage um eine Funktionszu-
lage und nicht um eine Erschwerniszulage handele. Auf die Zulage bestehe tariflich
kein Anspruch mehr. Sie sei in eine aul3ertarifliche und personliche Besitzstandzula-
ge umgewandelt worden. Das Abschmelzen der Besitzstandzulage durch Anrech-
nung von Tariferhdhungen stehe im Einklang mit der arbeitsvertraglichen Nebenab-

rede und dem Tarifrecht.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Klagerin habe keinen Anspruch

auf Zahlung der Funktionszulage in ungekirzter Hohe. Bei Zusage der Funktionszu-



lage mit Schreiben vom 22.01.1997 sei die zu Grunde liegende tarifliche Regelung
bereits leer gelaufen. Denn zu diesem Zeitpunkt seien Magnetbandschreibmaschi-
nen bzw. vergleichbare Textverarbeitungsautomaten gar nicht mehr eingesetzt wor-
den. Demzufolge sei der Klagerin die Zahlung auch nur au3ertariflich zugesagt wor-
den, und zwar nach MalRgabe des Rundschreibens "in seiner jeweiligen Fassung".
Nach Uberleitung in den TV6D habe sich die Beklagte entschieden, diese Funktions-
zulage bei allgemeinen Entgeltanpassungen abzuschmelzen. Die Abschmelzung sei
nach dem Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 18.05.2011 (10 AZR 206/10) zulas-
sig. Die Nebenabrede halte einer Inhaltskontrolle stand. Auch die auflosende Bedin-
gung sei rechtswirksam. Die vereinbarte Bedingung sei eingetreten, da es sich bei
den Regelungen des TV6D um eine tarifvertragliche Neuregelung handele. Auch der
frihere Zweck der Zulage stehe einer Anrechnung nicht entgegen. Die Funktionszu-
lage sei keine Erschwerniszulage. Die Klagerin kdnne sich nicht darauf berufen, dass
die Beklagte ihr unabhéangig von der Rechtslage mit Schreiben vom 29.10.2010 die
Weiterzahlung der Zulage verbindlich zugesagt habe. Das Schreiben sei wahrend
des schwebenden Prozesses bei ungeklarter Rechtslage an den Prozessbevollméch-
tigten der Klagerin versandt worden. Die Beschéaftigungsdienststelle habe mit dem
Schreiben keine von der bisherigen Rechtsgrundlage unabhangige neue Schuld be-
grunden wollen. Die Kurzung bzw. Einstellung der Zahlung sei auch nicht wegen un-
terbliebener Beteiligung des Personalrats unwirksam. Dem 6rtlichen Personalrat ste-
he bei der Anrechnung der Funktionszulage auf Vergitungserhéhungen kein Mitbes-
timmungsrecht zu. Das Beteiligungsrecht bestehe nur dann, wenn die Anrechnungs-
entscheidung zu einer Anderung der Verteilungsgrundsatze fiihre, was hier nicht der

Fall gewesen sei.

Wegen des weiteren erstinstanzlichen Vortrags der Parteien sowie ihrer im ersten
Rechtszug gestellten Antrage wird auf den Tatbestand des angegriffenen Urteils

verwiesen.

Gegen das ihr am 16.09.2011 zugestellte Urteil des Arbeitsgerichts hat die Klagerin
am 13.10.2011 Berufung eingelegt und diese am 11.11.2011 begrundet.



Die Klagerin bezieht sich auf ihren erstinstanzlichen Vortrag und rugt, die vom Ar-
beitsgericht herangezogene Entscheidung des 10. Senats des Bundesarbeitsgerichts
sei nicht Ubertragbar. Den Féllen lagen unterschiedliche Nebenabreden zu Grunde.
Im vorliegenden Fall fehle die in der Nebenabrede vereinbarte auflosende Bedingung
("bis zu einer tariflichen Neuregelung") sowie jede zeitliche Begrenzung. Die Verein-
barung vom 22.01.1997 verweise zudem nicht ausdrtcklich auf das Rundschreiben
vom 09.02.1988. Die Klagerin ist weiter der Auffassung, die Anrechnung der Tarifer-
hoéhungen auf die Funktionszulage sei unter Verletzung des Mitbestimmungsrechts
des Personalrats erfolgt. Schlief3lich ergebe sich der Anspruch auf Zahlung der Zula-
ge aus der Zusage vom 29.10.2010. Danach habe die Zulage unabh&ngig von der

Rechtslage gezahlt werden sollen.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom 24.08.2011 — 6. D. 3 Ca 1566 d/10
— abzuandern und

1. festzustellen, dass die Beklagte nicht berechtigt ist, allgemeine tarifli-
che Entgelterhéhungen und sonstige Tarifentgelterhbhungen auf die
Schreibfunktionszulage der Klagerin anzurechnen,

2. die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 1.803,06 EUR brutto nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz der Eu-
ropaischen Zentralbank seit Klagezustellung zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuzuweisen.

Auch sie bezieht sich auf ihren erstinstanzlichen Vortrag. Anders als die Klagerin
meint die Beklagte, dass sich die auflésende Bedingung bereits aus dem in der Ne-
benabrede in Bezug genommenen Rundschreiben vom 09.02.1986 ergebe. Aus der
Nebenabrede gehe zweifelsfrei hervor, dass die Beklagte der Klagerin die Funktions-
zulage nur nach Mal3gabe des Rundschreibens in seiner jeweiligen Fassung gewéh-
ren wollte. Die jeweiligen Fassungen des Rundschreibens seien folglich unmittelbar
Bestandteil der Nebenabrede und damit fur die Gewéahrung der Zulage maf3gebend.
Bei Abschluss der Nebenabrede habe schon das Rundschreiben vom 09.02.1988



(BMI - D Il 1 - 220 254/9) vorgelegen, wonach die Funktionszulage nur noch bis zu
einer tariflichen Neuregelung nach MalRgabe des Rundschreibens in seiner jewelli-
gen Fassung zu gewahren war. Die Anrechnung der Tariferh6hungen auf die Funk-
tionszulage sei auch nicht aus personalvertretungsrechtlichen Griinden rechtsun-
wirksam. Die Drittelanrechnung entspreche den Vorgaben des BMI und andere die
Verteilungsgrundsétze nicht. Die Zulage werde nicht umverteilt. Zudem fuhre die Ver-
letzung des Mitbestimmungsrechts der Personalvertretung nicht dazu, dass indivi-
dualrechtliche Anspriiche betroffener Arbeitnehmer entstiinden, die zuvor nicht be-
standen héatten. Zum Zeitpunkt der Entscheidung im August 2008, kunftige Tariflohn-
erhéhungen nicht vollstandig, sondern in Drittelschritten vorzunehmen, habe die Kla-
gerin keine gesicherte Rechtsposition besessen, wonach ihr die Zulage ohne An-
rechnungsmaglichkeit verbleiben sollte. Sie habe mit einer vollstdndigen Anrechnung
rechnen mussen. Mit dem Schreiben vom 29.10.2010 habe die Beklagte sich nicht
verpflichtet, die Funktionszulage in ungekirzter Hohe und unabhéngig von der
Rechtslage fortzuzahlen. Der Unterzeichner, Herr S., habe lediglich eine Absicht er-
klart. Die Beklagte wolle jedoch nur solche Leistungen gewéhren, zu denen sie rech-
tlich verpflichtet sei. Nach nochmaliger Priifung habe sie, die Beklagte, das Bestehen
einer solchen Pflicht verneint.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in der Berufung wird auf die gewech-

selten Schriftsatze sowie die Sitzungsniederschrift verwiesen.

Entscheidungsqgriinde:

A. Die Berufung der Klagerin ist zulassig. Sie ist statthaft (§ 64 Abs. 2 lit. b) ArbGG)
und frist- sowie formgerecht eingelegt und begriindet worden (88 66 Abs. 1 ArbGG,
519, 520 ZPO).

B. Die Berufung gegen das klagabweisende Urteil des Arbeitsgerichts ist auch be-

grundet.

I. Die Klage ist zulassig. Das gilt auch fur die mit dem Antrag zu 1. verfolgte Feststel-
lungsklage. Mit ihr will die Klagerin geklart wissen, ob die Beklagte berechtigt ist, ta-
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rifliche Entgelterhéhungen auf die ihr bis Ende des Jahres 2007 ungekirzt gezahlte
(frhere) Funktionszulage Schreibdienst anzurechnen. Gemal § 256 Abs. 1 ZPO
kann mit der Feststellungsklage das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsver-
haltnisses verbindlich festgestellt werden. Die Klage muss sich nicht notwendiger-
weise auf das gesamte Rechtsverhaltnis erstrecken. Auch einzelne Rechtsbeziehun-
gen eines Rechtsverhéltnisses konnen im Rahmen einer solchen Klage geklart wer-
den, dagegen nicht abstrakte Rechtsfragen oder einzelne Elemente eines Rechts-
verhaltnisses. Mit der Entscheidung Uber die Anrechenbarkeit von Tariferhéhungen
auf die Funktionszulage Schreibdienst kann der zwischen den Parteien bestehende
Streit insgesamt beseitigt werden. Der Feststellungsklage kommt auch fir die Zu-
kunft Bedeutung zu, denn zu einer vollstandigen Anrechnung ist es bislang nicht ge-
kommen. Die Mdglichkeit einer Zahlungsklage steht der Feststellungsklage daher

nicht entgegen.

II. Die Beklagte ist nicht berechtigt, tarifliche Entgelterhhungen auf die der Klagerin
bis Ende des Jahres 2007 ungekiirzt gezahlte (frihere) Funktionszulage Schreib-
dienst anzurechnen. Die Klagerin kann deshalb auch die mit dem Antrag zu 2. be-
gehrte Zahlung der infolge der Anrechnung im Zeitraum 01.01.2008 - 30.06.2010

nicht ausgezahlten Zulage verlangen.

1. Fur einen Anspruch auf eine solche Zulage gibt es aber keine tarifliche Ans-
pruchsgrundlage. Die Regelungen des TVOD sehen keinen derartigen Anspruch vor.
Auch auf die Protokollnotiz Nr. 3 zu Teil Il Abschn. N Unterabschn. | der Anlage 1a
zum BAT kann die Klagerin ihr Begehren nicht stiitzen, obwohl sie im Jahr 1983 ta-
rifgebunden war (8 3 Abs. 1 TVG). Die Bestimmung galt nach der Kiindigung der
Vergitungsordnung zum 31.12.1983 ab Anfang des Jahres 1984 nur noch im Wege
der Nachwirkung gemal § 4 Abs. 5 TVG. Die Nachwirkung endete durch eine andere
Abmachung iSv. § 4 Abs. 5 TVG. Eine ,andere Abmachung“ kann auch eine einzel-
vertragliche Abrede sein (BAG 17.01.2006 — 9 AZR 41/05 — BAGE 116, 366;
18.05.2011 — 10 AZR 206/10 -).

Im vorliegenden Fall haben die Arbeitsvertragsparteien mit der Nebenabrede vom
22.01.1997 eine eigenstandige neue Regelung getroffen, die denselben Regelungs-
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bereich erfasst wie die nachwirkende Tarifregelung. Entscheidend ist die Bezugnah-
me auf die Mafl3gaben des Rundschreibens und damit die Loslésung von der blof3en
Anwendung der tariflichen Regelung (vgl. BAG 18.05.2011 — 10 AZR 206/10 -).
Auch wenn die Klagerin das von der Beklagten formulierte Schreiben nicht unter-
zeichnet hat, ist die Nebenabrede nach MalRgabe des § 151 Satz 1 BGB doch wirk-
sam zustande gekommen. Wie ihr Vortrag in der Berufung zeigt (Seiten 2 und 3 der
Berufungsbegrindung) geht die Klagerin wie selbstverstandlich davon aus, dass die

Nebenabrede zustande gekommen ist.

2. Der Anspruch auf anrechnungsfreie Zahlung der Funktionszulage Schreibdienst
ergibt sich aus der Nebenabrede vom 22.01.1997. Die in der Nebenabrede verein-
barte ,MalRgabenklausel®, aus der die Beklagte ihr Recht herleiten will, tarifliche Ent-

gelterhbhungen auf die Zulage anzurechnen, ist unwirksam.

a) Bei der Nebenabrede handelt es sich um eine von der Beklagten gestellte vorfor-
mulierte Vertragsbedingung, die nach der Ubergangsvorschrift des Artikel 229 § 5
EGBGB einer Kontrolle nach den Bestimmungen der 88 305 ff. BGB unterliegt. Ge-
maf Artikel 229 § 5 EGBGB findet auf Dauerschuldverhéltnisse, die vor dem
01.01.2002 begrundet worden sind, wie das Arbeitsverhaltnis der Parteien, vom
01.01.2003 an das Birgerliche Gesetzbuch in der dann geltenden Fassung Anwen-
dung. Hierzu gehéren auch die 88 305 bis 310 BGB.

b) Die in der Nebenabrede enthaltende ,Maligabenklausel“ halt einer Transparenz-
kontrolle nicht stand. Wegen Verstol3es gegen das Transparenzgebot des § 307
Abs. 1 Satz 2 BGB ist sie nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam.

aa) Nach 8§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB kann sich eine unangemessene Benachteiligung
auch daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und verstandlich ist. Wider-
spriuchliche Klauseln sind nicht klar und verstandlich im Sinne dieser Vorschrift. Sinn
des Transparenzgebots ist es, der Gefahr vorzubeugen, dass der Vertragspartner
des Klauselverwenders von der Durchsetzung bestehender Rechte abgehalten wird.
Ein Verstol3 gegen das Transparenzgebot liegt deshalb nicht schon dann vor, wenn
der Arbeitnehmer keine oder nur eine erschwerte Mdglichkeit hat, die betreffende
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Regelung zu verstehen. Erst in der Gefahr, dass der Vertragspartner des Klausel-
verwenders wegen unklar verfasster allgemeiner Vertragsbedingungen seine Rechte
nicht wahrnimmt, liegt eine unangemessene Benachteiligung iSv. § 307 Abs. 1 BGB
(BAG 10.12.2008 — 10 AZR 1/08 —; 18.05.2011 — 10 AZR 206/10 -).

bb) Unter Berucksichtigung dieser Grundsatze verstof3t die ,Malgabenklausel®, wo-
nach die Protokollnotiz Nr. 3 zu Teil Il N | der Anlage 1a zum BAT nach Mal3gabe
des Rundschreibens des BMI - D 11l 1 - 254/9 vom 02.09.1986 in seiner jeweiligen

Fassung anzuwenden ist, gegen das Transparenzgebot und ist daher unwirksam.

(1) Es kann offen bleiben, ob der Wortlaut dieser Abrede bereits deshalb nicht ein-
deutig ist, weil in der Nebenabrede nur das Rundschreiben vom 02.09.1986 erwahnt
ist, nicht aber das seinerzeit bereits existierende weitere Rundschreiben vom
09.02.1988. Beim Vertragspartner des Verwenders entsteht so der unzutreffende
Eindruck, das Rundschreiben vom 02.09.1986 sei immer noch die aktuelle Fassung.
Dass es bereits eine neue Fassung des Rundschreibens gibt, namlich die vom
09.02.1988, klingt in der Abrede nicht an. Durch Rundschreiben vom 09.02.1988 war
vorgegeben worden, dass die Musterformulierung fir die Nebenabrede dahin gefasst
wird, dass den Beschaftigten eine Zulage ,bis zu einer tarifvertraglichen Neurege-
lung“ nur nach Maldgabe dieses Rundschreibens in seiner jeweiligen Fassung zu-
steht. Bei der Formulierung der Nebenabrede hat die Beklagte diese Vorgabe aus
dem Rundschreiben vom 09.02.1988 nicht beachtet. Die zeitliche Begrenzung der
Anwendung der Nebenabrede — bis zu einer tarifvertraglichen Neuregelung — findet
sich in der streitgegenstandlichen Nebenabrede gerade nicht. Sie lasst sich auch
nicht in die Worte ,nach MalRgabe des v. g. Rundschreibens in seiner jeweiligen Fas-

sung“ hineinlesen.

(2) Es spricht viel dafir, dass die ,MaRgabenklausel* unklar ist, weil durch die in ihr
enthaltende Dynamik (,in seiner jeweiligen Fassung“) auf vom Arbeitgeber erstellte
und noch zu erstellende Rundschreiben abgehoben wird. Hierin liegt ein umfassen-
der Anderungsvorbehalt. Der Arbeitgeber hat es in der Hand, durch Gestaltung der
Rundschreiben den Inhalt der Nebenabrede komplett umzugestalten. Fur den Ver-
tragspartner, hier die Klagerin, ist das nicht transparent.
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(3) Die ,MalRgabenklausel” ist jedenfalls deshalb nicht klar und verstandlich iSv.

§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB, weil sie zu dem folgenden Satz der Nebenabrede im Wi-
derspruch steht, wonach der Klagerin ,daher mit Wirkung vom 01.09.1996 flr die
Dauer dieser Tatigkeit eine monatliche Funktionszulage in Hoéhe von 8 % der An-
fangsgrundvergutung der VergGr. VII BAT® gewahrt wird. Mit dieser Formulierung
wird der Anspruch auf die Zulage begriundet. Die Hohe der monatlichen Funktionszu-
lage — 8 % der Anfangsgrundvergitung der VergGr. VII BAT — ist prazise bestimmit.
Die Funktionszulage soll nach der Formulierung ,vom 01.09.1996 fur die Dauer die-
ser Tatigkeit” gewahrt werden. Damit steht zum einen fest, ab wann die Klagerin die
Zulage erhalten soll (erstmals im September 1996) und fur wie lange (solange sie in
unveranderter Weise beschaftigt wird). Sagt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer in
einer von ihm vorformulierten Vereinbarung ausdricklich zu, eine monatliche Zulage
in bestimmter HOhe zu zahlen, ist es widersprichlich, wenn der Arbeitgeber die Zah-
lung der Zulage in derselben oder einer anderen Klausel der Abrede einer anderen

zeitlichen Begrenzung unterwirft.

Uber die ,MaRgabenklausel“ kann der Verwender entscheiden, wie lange und in wel-
cher Hohe er die Zulage gewéhrt. Es handelt sich, wie oben aufgezeigt, um einen
Anderungsvorbehalt. Der Verwender, hier die Beklagte, gestaltet den Inhalt der fur
maf3geblich erklarten Rundschreiben und kann so auf die Zulage Einfluss nehmen.
Davon geht auch die Beklagte aus. Nach ihrer Auffassung gilt aufgrund der ,Mal3ga-
benklausel“ die zeitliche Begrenzung, wie sie sich aus dem Rundschreiben vom
09.02.1988 ergibt. Sie meint, dass durch die in der Nebenabrede vom 22.01.1997
enthaltenen Worte ,nach Mal3gabe des v. g. Rundschreibens in seiner jeweiligen
Fassung"“ bereits der Inhalt des Rundschreibens vom 09.02.1988 Teil der Nebenab-
rede geworden ist und somit die Zulage (nur) bis zu einer tarifvertraglichen Neurege-
lung gewahrt werden sollte. Diese zeitliche Begrenzung der Anwendung der Nebe-
nabrede bis zu einer tarifvertraglichen Neuregelung widerspricht jedoch der im néach-
sten Satz der Nebenabrede formulierten zeitlichen Begrenzung ,fur die Dauer dieser

Tatigkeit”, die gerade nicht auf tarifliche Entwicklungen abstellt.
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c) Die ,MalRgabenklausel, die die Rundschreiben des BMI in ihrer jeweiligen Fas-
sung in Bezug nimmt, halt einer Inhaltskontrolle auch deshalb nicht stand, weil es
sich bei ihr um einen die Klagerin unangemessen benachteiligenden Anderungsvor-
behalt iSd. § 308 Nr. 4 BGB handelt.

aa) Die in der Nebenabrede vorgesehene Anwendung der Protokollnotiz Nr. 3 nach
Mafl3gabe des genannten Rundschreibens in seiner jeweiligen Fassung stellt inhalt-
lich ein Vertragsanderungsrecht der Beklagten dar. Denn durch einseitig von ihr for-
mulierte Rundschreiben kann die Beklagte die in der Nebenabrede zugesagte Funk-
tionszulage abandern. Der Abanderungsvorbehalt stellt eine von Rechtsvorschriften
abweichende Regelung gemaf 8§ 307 Abs. 3 Satz 1 BGB dar. Denn grundsatzlich
sind Vertrage bindend; dies gehort zu den Grundelementen des Vertragsrechts (BAG
11.02.2009 — 10 AZR 222/08 -).

Die Vereinbarung eines Rechs des Verwenders, die versprochene Leistung zu an-
dern oder von ihr abzuweichen, ist unwirksam, wenn nicht die Vereinbarung der An-
derung oder Abweichung unter Berlcksichtigung der Interessen des Verwenders fur
den anderen Vertragsteil zumutbar ist. Dies ist nur dann der Fall, wenn fiir die Ande-
rung ein triftiger Grund vorliegt und dieser bereits in der Anderungsklausel beschrie-
ben ist (BAG 12.01.2005 — 5 AZR 364/04 —; 11.02.2009 — 10 AZR 222/08 -).

bb) Nach Mal3gabe dieser Grundsatze ist der in der Nebenabrede geregelte einseiti-
ge Abanderungsvorbehalt zu Gunsten der Beklagten unwirksam. Er gibt ihr die MAg-
lichkeit, durch Gestaltung der Rundschreiben einseitig tber die Héhe der Funktions-
zulage zu bestimmen oder gar festzulegen, dass die Zulage gar nicht mehr gezahlt
wird. Weder die Nebenabrede selbst, noch das dort ausdricklich erwdhnte Rund-
schreiben vom 02.09.1986 nennt einen triftigen Grund fur mégliche Anderungen.

Die Berucksichtigung der im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten (8 310 Abs. 4
Satz 2 BGB) befreit nicht von der Notwendigkeit, Grinde fiir eine Abanderung ver-
traglicher Bedingungen anzugeben und diese ggf. inhaltlich zu Gberprufen. Auch
wenn grundsatzlich Bezugnahmen auf andere Regelungswerke in Arbeitsvertragen

Ublich und zulassig sind und insbesondere dynamische Bezugnahmeklauseln eine
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ubliche Regelungstechnik im Arbeitsvertrag darstellen und den Interessen beider
Parteien dienen kdnnen, sind sie nicht ohne weiteres der Inhaltskontrolle entzogen.
Stets ist zu prifen, ob die Interessen beider Vertragspartner angemessen bertck-
sichtigt werden. Wéahrend die Inbezugnahme von Kollektivvereinbarungen (z. B. Ta-
rifvertrage) aufgrund der Paritat der Verhandlungspartner keinen Bedenken begeg-
net, verhalt es sich bei den streitgegenstandlichen Rundschreiben anders. Sie stam-
men von der Beklagten und damit vom Verwender der ,Maligabenklausel®. Die Ver-
mutung der Angemessenheit gilt hier nicht. In der Bezugnahme auf ein einseitiges
Regelungswerk des Arbeitgebers in seiner jeweiligen Fassung hat der 10. Senat des
Bundesarbeitsgerichts in seinem Urteil vom 11.02.2009 (- 10 AZR 222/08 -) folglich

eine unangemessene Benachteiligung des Arbeithehmers gesehen.

d) Die ,Maligabenklausel” fallt ersatzlos weg. Bei der Nebenabrede handelt es sich
um eine teilbare Klausel. Sie enthalt mehrere sachliche Regelungen. Der unzuléassige
Teil, wonach die tarifliche Regelung ,nach Maligabe des v. g. Rundschreibens in sei-
ner jeweiligen Fassung“ anzuwenden ist, ist sprachlich abtrennbar. Die verbleibende
Regelung ist weiterhin verstandlich und bleibt deshalb bestehen. Eine geltungserhal-
tende Reduktion unwirksamer allgemeiner Geschéaftsbedingungen ist mit dem Zweck
der 88 305 ff. BGB nicht vereinbar. Die streitgegenstandliche Klausel kann auch nicht
im Wege einer erganzenden Vertragsauslegung so gestaltet werden, dass sie einer
Inhaltskontrolle standhielte. Denn es gibt keine Moglichkeit, die Nebenabrede und die
,Mafgabenklausel“ so anzupassen, dass sie klar, verstandlich, widerspruchsfrei,

transparent und angemessen ist.

3. Die Hohe der Klageforderung steht zwischen den Parteien nicht im Streit.

4. Da sich der Anspruch auf die ungeklrzte Funktionszulage bereits aus der Nebe-
nabrede ergibt, kann offen bleiben, welche Auswirkungen es hat, dass der Personal-
rat bei der Anrechnung nicht beteiligt worden ist und ob in dem Schreiben des Mari-
nearsenals vom 29.10.2010 ein selbstéandiges Schuldversprechen oder

-anerkenntnis liegt.

C. Die Beklagte hat geméaf’ 8 91 Abs. 1 ZPO die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.



16

Die Revision ist wegen grundséatzlicher Bedeutung zugelassen worden. Die Beklagte

hat die streitgegenstandliche Nebenabrede an verschiedenen Standorten eingesetzt.

gez. ... gez. ... gez. ...



