Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 6 Sa 424/07

1 Ca 1041 c/07 ArbG Kiel
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 07.05.2008

Gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
pp.

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtindliche
Verhandlung vom 07.05.2008 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und die ehrenamtliche Richterin ... als Beisitzerin und den
ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer

fur Recht erkannt;:



1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom
04.10.2007 - 1 Ca 1041 c/07 - wird mit der Mal3gabe zuriickgewiesen, dass

Ziffer 1. des Tenors wie folgt gefasst wird:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin restliche Sonderzahlung fur das
Jahr 2007 in Hohe von 1.477,18 € brutto nebst 5 % Zinsen Uber dem Basis-
zinssatz seit dem 01.12.2007 auf 1.028,03 € und auf weitere 449,15 € seit
dem 01.05.2008 zu zahlen.

Es wird festgestellt, dass die Beklagte die Klagerin hinsichtlich der fur das Jahr

2008 zu gewahrenden jahrlichen Jahressonderzahlung einem ver.di/NGG-

Mitglied gleichzustellen hat.

2. Die Beklagte tragt die Kosten der Berufung.

3. Die Revision wird zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann durch Einreichung einer Revisionsschrift bei dem Bundesarbeits-
gericht in 99084 Erfurt, Hugo-Preul3-Platz 1, Telefax: (0361) 26 36 - 20 00 Revision 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 Bundesar-
beitsgericht einzureichen. Die Frist fur die Revisionsbegriindung betragt

zwei Monate.

Die Fristen fur die Einlegung und die Begrindung der Revision beginnen mit der Zustellung
des in vollstéandiger Form abgefassten Urteils, spatestens aber mit Ablauf von fiinf Mona-
ten 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 werde.

Der Revisionsschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des angefochtenen
Urteils beigefiigt werden.

Die Revision und die Revisionsbegrindung missen von einem bei einem deutschen Gericht
zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

(Rechtsmittelschriften, Rechtsmittelbegriindungsschriften und wechselseitige Schriftsatze im
Verfahren vor dem Bundesarbeitsgericht sind in siebenfacher - fur jeden weiteren Beteiligten
eine weitere - Ausfertigung einzureichen.)

Der Schriftform wird auch durch Einreichung eines elektronischen Dokuments genligt, wenn
es fir die Bearbeitung durch das Gericht geeignet ist. Schriftsatze kbnnen dazu Uber eine

gesicherte Verbindung in den elektronischen Gerichtsbriefkasten des Bundesarbeitsgerichts
eingelegt werden. Die erforderliche Zugangs- und Ubertragungssoftware kann lizenzkosten-

frei Uber die Internetseite des Bundesarbeitsgerichts (www.bundesarbeitsgericht.de) herun-

tergeladen werden. Das Dokument ist mit einer qualifizierten Signatur nach dem Signaturge-
setz zu versehen. Nahere Informationen finden sich auf der Internetsseite des Bundesar-

beitsgerichts (s.0.) sowie unter www.egvp.de.

Tatbestand



Die Parteien streiten dariber, ob Regelungen eines Firmentarifvertrages uber die
Gewaéhrung einer jahrlichen Sonderzahlung fir Gewerkschaftsmitglieder auch ftr die

nicht gewerkschaftlich gebundene Klagerin gelten.

Die Klagerin trat am 01.01.1994 als Krankenschwester in die Dienste der Beklagten.
Ihr Bruttomonatsgehalt betrug zuletzt 2.837,-- €. Sie ist weder in der Gewerkschaft
NGG noch in der Gewerkschaft ver.di organisiert. Der Arbeitsvertrag der Klagerin
vom 28.09.1993 sieht in seinem 8§ 2 vor, dass sich das Arbeitsverhdltnis ,nach dem
zwischen der Gewerkschaft Offentliche Dienste Transport und Verkehr und dem Ar-
beitgeber abgeschlossenen Tarifvertrag vom 01.07.1976 in der jeweils gultigen Fas-
sung in Verbindung mit dem Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) vom 23.02.1961

und den diesen erganzenden und &ndernden Tarifvertrdgen® bestimmt.

Bis zum Jahr 2006 zahlte die Beklagte der Klagerin jahrlich eine Jahressonderzu-
wendung. Seit dem Jahr 1998 galten Haustarife, die auch Sonderzahlungen vorsa-
hen. Der zuletzt, d. h. im Jahr 2006 geltende Tarifvertrag sah hinsichtlich der Hohe
der Sonderzahlung eine Schwankungsbreite von 50 bis 150 % eines Bruttomonats-
gehalts vor. Die Hohe der Zahlung bestimmte sich nach dem Umsatz. Die Klagerin
erhielt danach eine Jahressonderzuwendung in Héhe eines Bruttomonatsgehalts.

Mit Datum 25.03.2007 schlossen die Gewerkschaften ver.di und NGG einerseits und
die D...-H... AG andererseits mit Wirkung auch fur die Beklagte einen , Tarifvertrag
uber die Gewahrung einer jahrlichen Sonderzahlung” (TV Sonderzahlung). Danach
erhalten die Arbeitnehmer fiir jedes Wirtschaftsjahr eine Sonderzahlung, deren Héhe
von der Entwicklung des Betriebsergebnisses (EBITDA) des Konzerns der D...-H...
AG abhangt. Die Berechnung der Sonderzahlung richtet sich nach 8 5 TV Sonder-
zahlung. Die Vorschrift lautet auszugsweise wie folgt:

»L. Basis zur Berechnung der Sonderzahlung fir das Wirtschaftsjahr 2007 und
die folgenden ist das Konzernergebnis vor Zinsen, Abschreibung, Steuern
(EBITDA).

2. Fur die Wirtschaftsjahre 2007 und folgende gilt hinsichtlich der Sonderzah-
lung folgende Regelung:



Arbeitnehmer, die die Anspruchsvoraussetzungen nach 8 2 Ziffer 1 erfillen,
erhalten mit der Entgeltzahlung November einen Abschlag auf die Sonderzah-
lung in H6he von 90 % des voraussichtlich erreichten Faktors der von Januar
bis Oktober gezahlten durchschnittlichen standigen Entgeltbestandteile.”

In den Ziffern 4 und 5 sowie 7 bis 11 des 8 5 TV Sonderzahlung ist dem EBITDA

(in %) jeweils ein Sonderzahlungsfaktor zugewiesen. Dabei liegt der Faktor der Son-
derzahlung in den Jahren 2007 und 2008 fur Mitglieder der Gewerkschaft ver.di bzw.
NGG jeweils oberhalb des fur die Gbrigen Mitarbeiter relevanten Faktors. So betragt
bei einem EBITDA von 7,7 % im Jahr 2007 der Faktor der Sonderzahlung fur Mitglie-
der der genannten Gewerkschaften 1,0, wahrend er sich fur die anderen Mitarbeiter
nur auf 0,40 belauft.

Weiter heil3t es in 8 5 TV Sonderzahlung:

,12. Unabhangig von einer moglichen héheren Zahlung nach den Regelungen
der Ziffern 4 bis 9 erhalten Mitglieder der Gewerkschaften ver.di sowie NGG in
den Jahren 2007 bis 2009 mindestens eine garantierte Jahressonderzahlung
in Abhangigkeit zu der am 31.12.2006 jeweils gultigen tariflichen Regelung
nach folgender Tabelle:

Am 31.12.2006 guiltige Regelung Garantierter Faktor

Sonderzahlung nach Haustarif 0,80
TVOD (Regelung 2007) 0,60 bis 0,90
TVL 0,35 bis 0,95
TVOD-Ost 0,45 bis 0,675
BAT-Ost 0,6721
ENDO-KIlinik 0,35
NGG 0,40

13. Als Gewerkschaftsmitglied gilt, wer spatestens am 06.03.2007 in die Ge-
werkschaft eingetreten ist und dessen Mitgliedschaft am 30.11. des jeweiligen
Wirtschaftsjahres noch besteht und im Anspruchsjahr die Gewerkschaftsmit-
gliedschaft nicht gekiindigt wurde. Fir die Jahre 2008 und folgende gilt jeweils
der 01.01. des Jahres als spatestes Eintrittsdatum.

14. Als Nachweis flr die Gewerkschaftsmitgliedschaft hat der Arbeithehmer

- damit eine Auszahlung im November méglich ist - bis spatestens zum 31.10.
des jeweiligen Wirtschaftsjahres unaufgefordert eine Bescheinigung der Ge-
werkschaft, die nicht &alter als ein Monat ist, in der Personalabteilung abzuge-
ben. Diese ist zur Personalakte zu nehmen. Ansonsten gelten die Ausschluss-
fristen geman § 34 des Manteltarifvertrages.®



Wegen des weiteren Inhalts des TV Sonderzahlung wird auf die Anlage 1 (= Bl. 6 ff.

d. A.) verwiesen.

Die Beklagte verfahrt nach den soeben wiedergegebenen tariflichen Regelungen. Sie
zahlte der Klagerin fur das Jahr 2007 eine Sonderzahlung in H6he von insgesamt
795,40 EUR brutto. Wéare die Klagerin bei der Gewerkschaft NGG oder ver.di organi-
siert, hatte sie eine Sonderzahlung in Héhe von 80 % ihres durchschnittlichen Ge-
halts erhalten. Die Sonderzahlung hatte sich dann auf 2.272,58 EUR brutto belaufen.
Den bei den Gewerkschaften ver.di und NGG organisierten Arbeitnehmern, die ihre
Gewerkschaftszugehdrigkeit offengelegt haben, sind Sonderzahlungen in entspre-

chender H6he gewahrt worden.

Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, ihr stehe ein Anspruch auf Sonderzahlung in
gleicher Hohe wie den NGG/ver.di-Mitgliedern zu. Die im Haustarif vorgenommene

Differenzierung sei unwirksam.
Die Klagerin hat beantragt,

1. festzustellen, dass die Klagerin hinsichtlich der zu gewéahrenden jahrlichen
Jahressonderzahlung fur das Jahr 2007 und 2008 einem ver.di/NGG-
Mitglied gleichzustellen ist,

2. hilfsweise, die Beklagte zu verurteilen, der Klagerin im bestehenden Ar-
beitsverhaltnis im Jahr 2007 und 2008 im November des jeweiligen Jah-
res/April des Folgejahres eine Sonderzuwendung in H6he von 100 % eines
Monatsgehalts zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.



Sie hat die Auffassung vertreten, die Klagerin habe keinen individualrechtlichen An-
spruch auf die Jahressonderzuwendung in der begehrten Hohe. Die im TV Sonder-

zahlung vorgenommene Differenzierung sei wirksam.

Zur weiteren Darstellung der von den Parteien erstinstanzlich vertretenen Rechtsan-

sichten wird auf den Tatbestand des arbeitsgerichtlichen Urteils verwiesen.

Das Arbeitsgericht hat nach dem Hauptantrag der Klagerin erkannt und das im We-
sentlichen damit begriindet, dass die Ziffern 4 und 7 des 8 5 TV Sonderzahlung un-
wirksam und damit nicht anwendbar seien. Es liege ein Verstol3 gegen die 88 3 Abs.

1 und 4 Abs. 1 TVG sowie gegen den Grundsatz der negativen Koalitionsfreiheit vor.

Gegen dieses ihr am 15.10.2007 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 06.11.2007
Berufung eingelegt und diese nach Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist bis
zum 14.01.2008 am 14.01.2008 begriindet.

Die Beklagte meint, die Regelungen in 8 5 Ziffern 4 und 7 TV Sonderzahlung seien
wirksam und anwendbar. Die Ziffern 4 bis 8 und 12 des 8 5 seien keine Differenzie-
rungsklauseln. Der Tarifvertrag verpflichte die Beklagte nicht, den nicht organisierten
Arbeitnehmern Sonderzuwendungen vorzuenthalten. Auch gehe es nicht um die Ein-
haltung eines bestimmten Abstands zwischen organisierten und nicht organsierten
Arbeitnehmern. Der Tarifvertrag schlie3e es nicht aus, beide Gruppen auf individual-
rechtlicher Basis gleich zu behandeln. Eine Gleichbehandlung wiirde nicht gegen

den Tarifvertrag verstol3en.

Die den Entscheidungen des GrofRen Senats des Bundesarbeitsgerichts vom

29.11.1967 und des Vierten Senats vom 09.05.2007 zugrundeliegenden Sachverhal-
te unterschieden sich in wesentlichen Punkten von dem hier zu beurteilenden. Unab-
hangig davon wiederholt und vertieft die Beklagte ihre Angriffe gegen die Argumente

des GroRen Senats.

Sie halt die Regelungen in 8 5 TV Sonderzahlung fir wirksam. Die Tarifvertragspar-

teien hatten ihre Rechtssetzungsbefugnis nicht tberschritten. Die streitgegenstandli-



chen Klauseln hatten keine unmittelbare und gestaltende Wirkung auf die Arbeitsver-
haltnisse der Aul3enseiter. Ihre gestaltende Wirkung beschrénke sich auf tarifgebun-
dene Arbeitnehmer. Es liege kein Versto3 gegen die negative Koalitionsfreiheit vor.
Der Umstand, dass Organisierte anders behandelt werden als nicht Organisierte be-
deute noch keine Verletzung der negativen Koalitionsfreiheit. Diese Freiheit sei nur in
ihrem Kernbereich geschuitzt. Lege man diese Mal3stabe zugrunde, so sei vorliegend
eine Verletzung der negativen Koalitionsfreiheit durch die streitgegenstandlichen ta-
rifichen Regelungen zu verneinen. Es liege auch kein Verstol3 gegen den Gleichbe-
handlungsgrundsatz vor. Schlie3lich verstol3e die Unterscheidung nach der Gewerk-
schaftszugehdorigkeit nicht gegen § 1 AGG.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom 04.10.2007 — 1 Ca 1041 c¢/07 — wird

abgeéandert. Die Klage wird abgewiesen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen und

die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin restliche Sonderzahlung fir das
Jahr 2007 in H6he von 1.477,18 EUR brutto nebst 5 % Zinsen Uber dem Ba-
siszinssatz seit dem 01.12.2007 auf 1.028,03 EUR und auf weitere 449,15
EUR seit dem 01.05.2008 zu zahlen sowie

festzustellen, dass die Beklagte die Klagerin hinsichtlich der fir das Jahr 2008
zu gewadhrenden jahrlichen Jahressonderzahlung einem ver.di/NGG-Mitglied

gleichzustellen hat.

Die Beklagte beantragt,

die Klage auch in der geanderten Form abzuweisen.

Die Klagerin verteidigt die Entscheidung des Arbeitsgerichts und wiederholt und ver-

tieft ihr erstinstanzliches Vorbringen.



Entscheidungsgriinde

Die Berufung ist zulassig. Sie ist dem Beschwerdewert nach statthaft und form- so-
wie fristgerecht eingelegt und begriindet worden, 88 64 Abs. 2 lit. b, 66 Abs. 1 Satz 1
und 2 ArbGG, 88 519, 520 ZPO. In der Sache ist sie jedoch nicht begriindet. Die
Klagerin kann von der Beklagten fur das Jahr 2007 weitere Sonderzahlung in Hohe
von 1.477,18 EUR brutto verlangen. Sie hat auch Anspruch darauf, im Jahr 2008
hinsichtlich der Jahressonderzahlung einem ver.di/NGG-Mitglied gleichgestellt zu

werden.

Die Differenzierungsklausel in 8 5 Ziffern 5 und 8 i. V. m. Ziffer 13, wonach Arbeit-
nehmer, die vor dem 06.03.2007 Mitglied der Gewerkschaft NGG bzw. ver.di waren
und es bleiben, eine hdhere Sonderzahlung erhalten als in § 5 Ziffern 4 und 7 vorge-
sehen, ist unwirksam. Deshalb steht auch der Klagerin die Sonderzahlung fir die
Jahre 2007 und 2008 in der HOhe zu, wie sie sich aus den Staffeln fur die
ver.di/NGG-Mitglieder ergibt.

A. Die in der mundlichen Verhandlung vor der Berufungskammer erfolgte Antragsan-
derung ist zulassig. Die Erweiterung oder Beschrankung des Antrags und insbeson-
dere der Wechsel vom Feststellungs- zum Leistungsantrag bei unverdndertem Sach-
verhalt stellt gemaR § 264 Nr. 2 ZPO keine Klageanderung dar (vgl. Zoller/Greger
ZPO 26. Aufl. § 264 Randnr. 3 d m. w. N.). Die Klagerin durfte daher, nachdem sie
ihre Forderung fur das Jahr 2007 beziffern konnte, Leistung statt Feststellung verlan-

gen.

B. Die zulassige Klage ist begrindet.

I. Sowohl die Leistungs- als auch die Feststellungsklage ist zuléssig.
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1. Gegenstand der Feststellungsklage ist ein Rechtsverhaltnis im Sinne von § 256
Abs. 1 ZPO. Eine Feststellungsklage muss sich nicht auf das Rechtsverhéltnis im
Ganzen beziehen, sondern kann auf einzelne daraus entstehende Rechte, Pflichten
und Folgen begrenzt sein (BAG 13.02.2003 — 8 AZR 110/02 — EzA BGB 2002 § 613
a Nr. 6; 25.05.2004 — 3 AZR 123/03 — AP BetrAVG § 1 Uberversorgung Nr. 11;
07.12.2005 - 5 AZR 535/04 — EzA TzBfG 8§ 12 Nr. 2). Im vorliegenden Fall streiten
die Parteien Uber die Verpflichtung zur Gewahrung einer Sonderzahlung und damit

Uber eine Pflicht aus dem Arbeitsverhaltnis.

2. Die Klagerin hat ein rechtliches Interesse an der begehrten Feststellung (8 256
Abs. 1 ZPO). Sie muss sich nicht auf den Vorrang der Leistungsklage verweisen las-
sen. Zwar ist das rechtliche Interesse an der Erhebung einer Feststellungklage in der
Regel zu verneinen, wenn eine Leistungsklage madglich ist. Allerdings kann auch in
diesem Fall ein Feststellungsinteresse gegeben sein, wenn das angestrebte Urtell
mit seiner lediglich ideellen, der Vollstreckung nicht zuganglichen Wirkung geeignet
ist, den Konflikt der Parteien endgultig zu I6sen und weitere Prozesse zwischen ih-
nen zu verhindern (BAG 07.12.2005 a. a. O.). Hiervon kann im Streitfall ausgegan-
gen werden. Bei der Beklagten ist zu erwarten, dass sie sich einer rechtskraftigen
Verurteilung mit einem Feststellungsantrag beugt und einen etwaigen Anspruch des
Klagers auch erflllt. Ihr geht es, das hat die Berufungsverhandlung deutlich gemacht,

um die Klarung der zwischen den Parteien strittigen Rechtsfrage.

II. Die Klage ist begrindet.

1. Der TV Sonderzahlung vom 27.03.2007 findet auf das Arbeitsverhaltnis der Klage-
rin Anwendung. Ihr Arbeitsvertrag verweist in 8§ 2 auf einen zwischen der Gewerk-
schaft Offentliche Dienste, Transport und Verkehr und dem Arbeitgeber abgeschlos-
senen Tarifvertrag vom 01.07.1976 in der jeweils gultigen Fassung in Verbindung mit
dem Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) vom 23.02.1961 und den diesen ergan-
zenden und andernden Tarifvertragen. Zu den ergénzenden Tarifvertrdgen z&hlten in
der Vergangenheit auch die Haustarifvertrage, die Sonderzahlungen vorsahen. An

ihre Stelle ist der streitgegenstandliche TV Sonderzahlung getreten.
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2. Die Regelung in 8§ 5 Ziffern 5 und 8 i. V. m. Ziffer 13 TV Sonderzahlung schlief3t
Nichtgewerkschaftsmitglieder aber auch Gewerkschaftsmitglieder, die erst nach dem
06.03.2007 in die Gewerkschaft eingetreten sind und/oder nicht Mitglied bleiben,
(teilweise) von dem Sonderzahlungsanspruch aus und beldsst es bei dem sich aus §
5 Ziffern 4 und 7 ergebenden Anspruch. Die Stichtagsregelung verdeutlicht, dass ein
eigenstandiger Regelungswille der Tarifvertragsparteien besteht, der aul3erhalb des
Personenkreises stehende Arbeitnehmer von dem den Gewerkschaftsmitgliedern
eingerdaumten Anspruch ausnehmen will. Es handelt sich hier deshalb nicht nur um
eine lediglich deklaratorische Wiedergabe des Tarifvertragsrechts. Es wird nicht nur
deklaratorisch bestimmt, dass die Regelungen nur fir Mitglieder der zustandigen

Gewerkschaft gelten.

3. Der Anspruchsausschluss durch 8 5 Ziffern 5 und 8 i. V. m. Ziffer 13 TV Sonder-
zahlung ist unwirksam. Er verstol3t gegen die individuelle Koalitionsfreiheit.

a) Der Grol3e Senat des Bundesarbeitsgerichts hat mit Beschluss vom 29.11.1967
(GS 1/67 — BAGE 20 175) entschieden, dass in Tarifvertragen zwischen den bei der
vertragsschlieRenden Gewerkschaft organisierten und anders oder nicht organisier-
ten Arbeitnehmern nicht differenziert werden dirfe. In seiner Begriindung hat der
GroRRe Senat darauf abgestellt, dass Differenzierungsklauseln die negative Koaliti-
onsfreiheit nach Artikel 9 Abs. 3 Satz 2 GG rechtswidrig einschrankten und dass sie
aulerdem die Grenzen der Tarifmacht Gberschritten. Sie seien durch die Tarifmacht
der Koalition nicht gedeckt, weil es flir die Arbeitgeberseite unzumutbar sei, bei einer
Vorteilsausgleichung zwischen organisierten und nicht organisierten Arbeitnehmern
mitwirken zu missen. Dadurch aber ware das Verhaltnis der Arbeitgeber zu den
nicht tarifgebundenen Arbeitnehmern belastet. Die Koalitionsfreiheit in ihrer negati-
ven sowie positiven Auspragung sei verletzt, weil durch solche Differenzierungsklau-
seln ein sozial inadaquater Druck auf die Nichtmitglieder ausgeubt werde, der ent-
sprechenden Gewerkschaft beizutreten. Entscheidend sei nicht die Intensitat der

Druckausuibung, sondern die Sozialadaquanz.

b) Der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in seiner Entscheidung vom
09.05.2007 (4 AZR 275/06) offen gelassen, ob der Auffassung des Grol3en Senats



12

von der grundsatzlichen Unzulassigkeit von Differenzierungsklauseln und ihrer Be-
griundung uneingeschrankt zu folgen ist oder ob und ggf. in welcher Regelungstech-
nik und in welchem Umfang zusatzliche Leistungen bestimmt werden kénnen, die nur
Gewerkschaftsmitglieder erhalten sollen. Es sprechen gute Griinde fir eine differen-
zierte Betrachtung (siehe etwa zur einfachen Differenzierungsklausel: LAG Nieder-
sachsen 11.12.2007 — 5 Sa 914/07 -). Die Berufungskammer braucht diese Frage
jedoch nicht zu entscheiden. Denn wie in dem vom Vierten Senat entschiedenen Fall
liegt auch hier eine atypische Differenzierungsklausel vor, die nicht allein auf die
Mitgliedschaft in den tarifschlieRenden Gewerkschaften abstellt. Hier wie dort wird
auch noch innerhalb der Mitgliedschaft nach einer Stichtagsregelung differenziert.

Eine solche Differenzierung fuhrt zur Unwirksamkeit der Klausel.

aa) Die streitgegenstandlichen Regelungen stehen fir den Fall eines Gewerk-
schaftsbeitritts nach dem Stichtag (06.03.2007) im Widerspruch zu 8§ 3 Abs. 1, § 4
Abs. 1 TVG. Danach hangt die Geltung von Rechtsnormen des Tarifvertrags hinsicht-
lich der Tarifgebundenheit allein von dem Beginn der Mitgliedschaft ab. Mit dem Bei-
tritt zur Gewerkschaft wird grundsatzlich gegeniber einem tariflich gebundenen Ar-
beitgeber ein Anspruch auf die tariflichen Leistungen begriindet. Durch die Stichtags-
regelung wird allein aus organisationspolitischen Griinden in diese Rechtslage ein-
gegriffen. Denn ein Arbeithehmer, der einer der beiden Gewerkschaften (NGG bzw.
ver.di) erst nach dem 06.03.2007 beitritt, nimmt an dem von diesen Gewerkschaften
fur die bei ihnen organisierten Arbeitnehmer erreichten Tarifergebnis in Bezug auf die
Sonderzahlung nicht teil. Auf diese Weise wird ihm der wesentliche Ertrag eines Ge-
werkschaftsbeitritts verwehrt. Darin kann eine Beeintrachtigung der positiven Koaliti-
onsfreiheit gesehen werden (vgl. BAG 09.05.2007 — 4 AZR 275/06 — zitiert nach
JURIS).

Der Vierte Senat hat in seinem Urteil vom 09.05.2007 (a. a. O.) zutreffend darauf
hingewiesen, dass eine Regelungstechnik, der zufolge nur Arbeitnehmer eine tarifli-
che Leistung erhalten, die bis zu einem bei Tarifvertragsschluss in der Vergangenheit
liegenden Zeitpunkt in die Gewerkschaft eingetreten sind, auch teilweise die denkba-
ren Rechtfertigungsgrtinde verfehlt, die fir nach Gewerkschaftszugeharigkeit diffe-

renzierende tarifvertragliche Regelungen in Betracht kommen. Wenn eine differenzie-
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rende Regelung nur in der Vergangenheit liegende Gewerkschaftsbeitritte honoriert,
nimmt dies den in jedem ublichen Tarifvertrag liegenden Anreiz zum Gewerkschafts-
beitritt. Dieser besteht darin, dass man nur so unabdingbar in den Genuss der Ver-

handlungsergebnisse kommt.

Im vorliegenden Fall hat der TV Sonderzahlung zwar eine Laufzeit von funf Jahren.
Demnach kann auch bei einem Gewerkschaftsbeitritt nach dem 06.03.2007 eine
Teilhabe an den tariflichen Leistungen erreicht werden. Ausgeschlossen ist und
bleibt aber die Méglichkeit, fir das erste Geltungsjahr des Tarifvertrags in den Ge-
nuss der hoheren Sonderzahlung zu kommen. Fir einen Beitritt zur Gewerkschaft
zwischen dem 07.03.2007 und dem 31.12.2007 besteht demnach kein Anreiz.

bb) Die besagte Stichtagsregelung in 8 5 Ziffer 13 TV Sonderzahlung steht mit ihrer
Rechtsfolgenanordnung fur den Fall des Austritts aus einer der tarifschlie3enden
Gewerkschaften und der Kindigung der Mitgliedschaft auch im Widerspruch zu der
tarifrechtlichen Regelung in § 3 Abs. 3 TVG. Nach dieser Vorschrift bleibt die Tarif-
gebundenheit bestehen, bis der Tarifvertrag endet. Im Anschluss hieran gilt, fir den
Arbeitgeber ebenso wie fir den Arbeitnehmer, der Tarifvertrag bei einem Verbands-
austritt bis zu seiner Beendigung weiter, wobei sich daran die Nachwirkung nach 8 4
Abs. 5 TVG anschlief3t. Nach 8 5 Ziffer 13 TV Sonderzahlung soll dagegen derjenige
nicht als Gewerkschaftsmitglied gelten, also auch nicht in den Genuss der tariflichen
Leistungen kommen, der nach dem 06.03. aber vor dem 30.11.2007 aus der Ge-
werkschaft ausgetreten ist bzw. bis Ende des jeweiligen Bezugsjahres seine Ge-
werkschaftsmitgliedschaft gekiindigt hat. Um den Anspruch zu erhalten, muss die
Mitgliedschaft jeweils am 30.11. noch bestehen und darf im jeweiligen Anspruchsjahr
nicht gekundigt worden sein. Dieser Uber die Bestimmung der ,Gewerkschaftsmit-
gliedschaft” geregelte Anspruchsausschluss lauft den gesetzlichen Regelungen tber
die Nachbindung gemal § 3 Abs. 3 TVG und die Nachwirkung gemal 8 4 Abs. 5
TVG zuwider. Damit wird gleichzeitig in die negative Koalitionsfreiheit eingegriffen,
weil der Gewerkschaftsaustritt durch den sofortigen Wegfall der dem Arbeitnehmer

zun&chst tarifrechtlich eingerdumten Leistung bestraft wird.
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4. Die Unwirksamkeit der Ausschlussregelungen in 8 5 Ziffern 5 und 8 i. V. m. Ziffer
13 TV Sonderzahlung fuhrt dazu, dass der Klagerin fur die Jahre 2007 und 2008
Sonderzahlungen nicht nur in der Hohe zustehen, wie sie sich aus den Tabellen ge-
malf 8 5 Ziffern 4 und 7 TV Sonderzahlung ergeben, sondern wie sie sich unter Zu-
grundelegung der Tabellen gemaf 8 5 Ziffer 5 und 8 TV Sonderzahlung errechnen.
Eine Teilunwirksamkeit von 8§ 5 fiihrt nicht dazu, dass die Sonderzahlungsregelung

insgesamt unwirksam waére.

a) Die Unwirksamkeit einer Tarifbestimmung fuhrt in der Regel entgegen der Ausle-
gungsregel des 8§ 139 BGB nicht zur Unwirksamkeit der tbrigen tariflichen Vorschrif-
ten. Entscheidend ist, ob der Tarifvertrag ohne die unwirksame Regelung noch eine
sinnvolle und in sich geschlossene Regelung darstellt (BAG 09.05.2007 — 4 AZR
275/06 —a. a. O.).

b) Danach bleiben die Regelungen in § 5 Ziffern 5 und 8 trotz der Uber Ziffer 13 be-
griundeten Unwirksamkeitsdifferenzierung bestehen. Die verbleibende Regelung ist
S0 zu lesen, dass die Tabellen gemaR § 5 Ziffern 5 und 8 auf alle Arbeitnehmer, nicht
nur die Mitglieder der Gewerkschaft ver.di bzw. NGG, anwendbar sind. Eine solche
Regelung ist sinnvoll und praktikabel. Es ist auch davon auszugehen, dass die Tarif-
vertragsparteien, wenn sie die Unwirksamkeit der Differenzierung erkannt hatten, die
Sonderzahlung ohne die Differenzierungsklausel vereinbart hatten. Es fehlen An-
haltspunkte dafur, dass die Gewerkschaften auf die Regelung einer Sonderzahlung
verzichtet hatten, wenn sie gewusst hétten, dass diese auch den tbrigen Arbeitneh-
mern gezahlt werden kann. Es liegt auch fern anzunehmen, dass die Beklagte einem
Tarifvertrag Uber die Sonderzahlung bei Fehlen einer Differenzierungsklausel nicht
zugestimmt hatte. Im Gegenteil: Die Beklagte hat in einem an die Klagerin gerichte-
ten Schreiben vom 02.04.2007 (Anlage 1 = BI. 48 ff d. A.) ausgefihrt, dass sie eine
einheitliche Losung fur alle Mitarbeiter bevorzugen wirde. Aul3erdem hat sie in der
Vergangenheit den Arbeitnehmern unabhangig von der Gewerkschaftszugehdorigkeit

stets die tariflichen Leistungen gewabhrt.

Im Ergebnis bedeutet der Wegfall der Differenzierungsklausel fur die Beklagte zwar,

dass sie hohere Sonderzahlungen zu leisten hat. Aus dem Vortrag der Beklagten in
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diesem Verfahren ergeben sich aber keine Anhaltspunkte dafiir, dass sie wegen die-
ser hoheren Kosten bei Verzicht auf die Differenzierungsklausel den TV Sonderzah-

lung nicht geschlossen hatte.

Ill. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Die Revision ist wegen grundsétzlicher Bedeutung (8 72 Abs. 2 Ziffer 1 ArbGG) zu-
gelassen worden. Die streitgegenstandliche Differenzierungsklausel berihrt eine

Vielzahl von Arbeitsverhéltnissen bei der Beklagten.

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



