Abschrift

Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 6 Sa 256/11

1 Ca 387/10 ArbG Flensburg
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 21.03.2012

gez. ...

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.-

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mindliche
Verhandlung vom 21.03.2012 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und die ehrenamtlichen Richter ... und ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Arbeits-
gerichts Flensburg vom 30.03.2011 — 1 Ca 387/10 — wird
auf ihre Kosten zurtickgewiesen.

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 fir die Revisionsbegriindung betragt

zwei_Monate.
Die Fristen fur die Einlegung und die Begrindung der Revision beginnen mit der Zustellung
des in vollstandiger Form abgefassten Urteils, spatestens aber mit Ablauf von finf 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 beigefligt werden.



Die Revision und die Revisionsbegriindung 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 fur 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 Gber 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 Internetseite des Bundesarbeits-

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

Tatbestand:

Die Parteien streiten tUber die Hohe der tariflichen Sonderzahlungen fir die Jahre
2007 bis 20009.

Die Beklagte betreibt in S. das ehemalige M.-L.-Krankenhaus. Bei Griindung der M.-
L.-Krankenhaus GmbH im Jahr 1985 waren die Evangelisch-Lutherische Diakonis-
senanstalt F. und der Kreis S.-F. Trager der Einrichtung und Inhaber der Gesell-
schaftsanteile. Uber die Evangelisch-Lutherische Diakonissenanstalt F. war das Un-
ternehmen bis zum Ende des Jahres 1992 gem. 8 3 TVG an den kirchlichen Anges-
telltentarifvertrag (KAT-NeK) sowie den kirchlichen Arbeitertarifvertrag (KArbT-NEK)
gebunden. Im Jahr 1992 veraul3erte die Evangelisch-Lutherische Diakonissenanstalt
F. ihre Gesellschaftsanteile an den Kreis S.-F.. Das Krankenhaus wurde seither - mit
wechselnden Gesellschaftern - in ausschlief3lich kommunaler Tragerschaft gefuhrt.
Ab dem Jahr 2006 erwarb die D. Gruppe schrittweise die Gesellschaftsanteile. Seit
Ende 2007 hélt sie 93,99 % der Anteile. Zum 11.05.2006 wurde das Krankenhaus in
,SC. Klinikum S. MLK GmbH* umbenannt.


http://www.egvp.de/

Die Klagerin trat am 16.10.1989 in die Dienste der Beklagten bzw. deren Rechtsvor-
gangerin. Sie arbeitet als Kdchin zu einem durchschnittlichen Bruttomonatsgehalt
von zuletzt etwa 2.400,00 EUR. Dem Arbeitsverhaltnis liegt der mit der M.-L.-
Krankenhaus S. GmbH geschlossene Arbeitsvertrag vom 17.10.1989 zugrunde (BI.
120 1. d. A.), dessen § 2 lautet:

,Das Arbeitsverhaltnis richtet sich nach dem kirchlichen Arbeitertarifvertrag
(KArbT-NEK) vom 17. Mai 1982 mit den zusétzlich abgeschlossenen Ta-
rifvertragen in ihrer jeweils geltenden Fassung.”

Mit Schreiben vom 10.03.1993 (BI. 204 f. d. A.) teilte die M.-L.-Krankenhaus S.
GmbH der Klagerin mit, sie sei seit Anfang des Jahres 1993 Mitglied des Kommuna-
len Arbeitgeberverbandes S.-H.. Dies habe zur Folge, dass vom 01.01.1993 an fur
alle Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Hauses einheitlich das 6ffentliche Tarifrecht
gelte, also fir die Angestellten der Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) und fur die
Lohnempfanger der Bundes-Manteltarifvertrag fur Arbeiter gemeindlicher Verwaltun-
gen und Betriebe (BMT-G Il) sowie die diese Manteltarifvertrage erganzenden und
verandernden Tarifvertrage in der jeweils geltenden Fassung. Die Passage im Ar-
beitsvertrag, wonach der KArbT-NEK Anwendung finde, sei damit gegenstandlos.

Die Rechtsvorgangerin der Beklagten wandte den KArbT-NEK seit 1993 nicht mehr
auf das Arbeitsverhaltnis an. Vielmehr behandelte sie die Klagerin nach den Bestim-
mungen des BAT. So erhielt die Klagerin eine jahrliche Sonderzahlung nach BAT
bzw. § 20 TVOD. Fur das Jahr 2006 zahlte die Beklagte der Klagerin eine ungekurzte
Sonderzahlung nach § 20 TV&D .

Am 25.03.2007 schlossen die Gewerkschaften V. Dienstleistungsgewerkschaft (v.)
und N.-G.-Ga. (NGG) mit der D. Ho. AG einen "Tarifvertrag Uber die Gewéhrung ei-
ner jahrlichen Sonderzahlung fur die Jahre 2007 bis 2011" (TV-S). Danach erhalten
die Arbeitnehmer fir jedes Wirtschaftsjahr eine vom Konzernergebnis vor Zinsen,
Abschreibung und Steuern (EBITDA) abhéngige Sonderzahlung. Jedem EBITDA ist
ein bestimmter Faktor zugeordnet, mit dem das Bruttomonatsgehalt multipliziert wird
und der dadurch die Hohe der Sonderzahlung bestimmt. Der Faktor lag in den Jah-



ren 2007 bis 2009 fur Mitglieder der Gewerkschaften v. bzw. NGG teilweise deutlich
oberhalb des fir die Gbrigen Mitarbeiter vorgesehenen Faktors (vgl. 8 5 Ziff. 5 - 11
TV-S). Nach § 5 ziff. 12 TV-S erhalten Gewerkschaftsmitglieder unabhangig von ei-
ner moglichen héheren Zahlung nach den Regelungen der Ziffern 4 bis 9 in den Jah-

ren 2007 bis 2009 mindestens eine garantierte Sonderzahlung.

In 8 5 Ziff. 13 TV-S ist Folgendes vorgesehen:

,Als Gewerkschaftsmitglied gilt, wer spatestens am 06.03.2007 in die Ge-
werkschaft eingetreten ist und dessen Mitgliedschaft am 30.11. des jewei-
ligen Wirtschaftsjahres noch besteht und im Anspruchsjahr die Gewerk-
schaftsmitgliedschaft nicht gekiindigt wurde. Fur die Jahre 2008 und fol-
gende gilt jeweils der 01.01. des Jahres als spatestes Eintrittsdatum.*

Der TV-S sollte nach seinem § 6 u. a. den 8§ 20 TV6D ersetzen.

Der 4. Senat des Bundesarbeitsgerichts rigte in seinem Urteil vom 18.11.2009

(4 AZR 491/08), die wirksame Vertretung der dortigen Beklagten bei Abschluss des
TV-S sei nicht dokumentiert. Die tarifschlielBenden Parteien setzten deshalb unter
dem 02.03.2010 u. a. den hier streitigen TV-S rtickwirkend zum 01.01.2007 in Kraft.
Dieser Tarifvertrag ist mit Ausnahme des Rubrums textidentisch mit dem TV-S aus
dem Jahr 2007. In der Protokollnotiz heil3t es, vor dem Hintergrund der Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts sei es notwendig, die bislang unwirksame Vertretung der
Tochtergesellschaften durch die D. Ho. AG bei Abschluss des Tarifvertrages uber die
Gewahrung einer jahrlichen Sonderzahlung vom 22.03.2007 bzw. des Manteltarifver-
trages D. vom 12.12.2006 durch die Wahrung des vorgenannten Formerfordernisses
zu heilen und diesen riickwirkend in Kraft zu setzen. Die Tarifvertragsparteien seien
sich daruber einig, dass durch die rickwirkende Inkraftsetzung das Vertrauen in die

Geltung der Tarifvertrage wieder hergestellt werde.

Die Klagerin trat erst im Jahr 2010 der Gewerkschaft v. bei. In den Jahren 2007 bis
2009 gehorte sie keiner Gewerkschaft an. Die Beklagte gewahrte ihr fir diese Jahre
die den nicht organisierten Arbeitnehmern nach dem TV-S zustehenden Sonderzah-
lungen. Die Beklagte zahlte fiir das Jahr 2007 652,06 EUR und fir 2008



346,37 EUR. Fir das Jahr 2009 zahlte die Beklagte aufgrund des Konzernergebnis-
ses nichts. Unter Zugrundelegung des 8§ 20 TV6D hatten sich fur die Klagerin Zu-
wendungen in der im zweiten Rechtszug beantragten Hohe ergeben. Wegen der sich
bei Anwendung der Staffel fir Gewerkschaftsmitglieder ergebenden Betrage wird auf

die Berechnung gem. BI. 195 d. A. verwiesen.

Die Klagerin hat im ersten Rechtszug die Auffassung vertreten, ihr stehe fir die Jah-
re 2007 bis 2009 eine Sonderzahlung zu, die derjenigen entspreche, die Gewerk-
schaftsmitglieder in den streitigen Jahren erhalten haben. Jedenfalls sei nach der
arbeitsvertraglichen Vereinbarung der TV6D auf das Arbeitsverhaltnis weiterhin an-
wendbar, wohingegen der TV-S unwirksam sei. Deshalb misse die Beklagte zumin-

dest die Sonderzahlung nach 8§ 20 TV4D leisten.

Die Klagerin hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 877,44 EUR nebst Zinsen in
Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit Klagzustellung
zu zahlen,

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, die Klagerin wegen der
aufgrund ihres Arbeitsverhaltnisses flir das Jahr 2007 gewéhrten Son-
derzahlung nicht schlechter zu stellen als Mitarbeiter mit den gleichen
personlichen und Beschéaftigungsmerkmalen, die gewerkschaftlich or-
ganisiert, insbesondere Mitglieder der V. (V.) sind,

3. die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 1.234,32 EUR nebst Zinsen
in H6he von 5 %-Punkten Uber dem Basiszinssatz seit Zustellung zu
zahlen,

4. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, die Klagerin wegen der
aufgrund ihres Arbeitsverhaltnisses fur das Jahr 2008 gewahrten Son-
derzahlung nicht schlechter zu stellen als Mitarbeiter mit den gleichen
personlichen und Beschéaftigungsmerkmalen, die gewerkschatftlich or-
ganisiert, insbesondere Mitglieder der V. Dienstleistungsgewerkschaft
(V.) sind,

5. die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin einen weiteren Bruttobetrag
von 1.998,00 EUR nebst Zinsen in Hohe von 5 %-Punkten tGber dem
Basiszinssatz seit Zustellung zu zahlen.



Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, dass der Klagerin ein Giber die bereits geleisteten
Zahlungen hinausgehender Sonderzahlungsanspruch nicht zustehe. Die Bezugnah-
meklausel im Arbeitsvertrag sei eine Gleichstellungsabrede, die lediglich Nichtge-
werkschaftsmitglieder den Gewerkschaftsmitgliedern gleichstellen wolle. Nunmehr
sei der TV-S auf das Arbeitsverhaltnis anwendbar. Dieser Tarifvertrag differenziere in
zulassiger Weise zwischen Gewerkschaftsmitgliedern und Nichtmitgliedern. Die in
ihm enthaltene Stichtagsregelung begegne keinen Bedenken. Der TV-S vom

02.03.2010 sei auch wirksam rickwirkend in Kraft getreten.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Der TV6D finde auf das Arbeitsver-
haltnis keine Anwendung. Die Klagerin sei in den streitgegenstandlichen Jahren we-
der tarifgebunden gewesen, noch gelte der Tarifvertrag kraft einzelvertragliche Ein-
beziehung. Die Bezugnahmeklausel sei als sogenannte Gleichstellungsabrede aus-
zulegen, was dazu fuhre, dass das Arbeitsverhaltnis der Klagerin dem TV-S unterfal-
le. Auf der Grundlage des TV-S kénne sie auch nicht verlangen, mit einem Gewerk-
schaftsmitglied gleichgestellt zu werden. Der TV-S sei wirksam riickwirkend zum
01.01.2007 in Kraft gesetzt worden. Die Differenzierung zwischen Gewerkschaftsmit-
gliedern und Nichtmitgliedern sei rechtswirksam. Ein unzuléassiger Druck oder Zwang
zum Gewerkschaftsbeitritt werde nicht ausgeulbt. Die Stichtagsregelung des 8 5
Ziff.13 TV-S kdnnte zwar rechtsunwirksam sein; dies fuhre aber nicht zur Unwirk-

samkeit der tbrigen tariflichen Regelungen.

Wegen der weiteren Begriindung wird auf die Entscheidungsgrinde Bezug genom-

men.

Gegen das ihr am 01.06.2011 zugestellte Urteil des Arbeitsgerichts hat die Klagerin
am 23.06.2011 Berufung eingelegt und diese nach Verlangerung der Berufungsbe-
grindungsfrist bis zum 01.09.2011 am 31.08.2011 begriindet.



In der Berufung stutzt die Klagerin ihren Zahlungsanspruch hauptséchlich auf 8§ 20
TVOD, auf den sie sich im ersten Rechtszug nur hilfsweise berufen hatte. Sie hélt den
TVOD aufgrund einzelvertraglicher Einbeziehung fir anwendbar. Ihr Arbeitsverhaltnis
sei zum 01.10.2005 auf das Tarifwerk Ubergeleitet worden. Der TV-S vom
27.03.2007 finde auf das Arbeitsverhaltnis dagegen keine Anwendung, so dass der
Sonderzahlungsanspruch unverandert aus 8 20 TV6D folge. Es sei nicht erkennbar,
warum der sog. Heilungstarifvertrag vom 02.03.2010 rickwirkende Kraft entfalte. Zu-
dem sei der TV-S keine Nachfolgeregelung im Sinne der Bezugnahmeklausel im Ar-

beitsvertrag.

Selbst wenn der TV6D auf das Arbeitsverhéltnis nicht anwendbar sei, verstieR3en die
Regelungen des TV-S gegen Art. 9 Abs. 3 GG. Die Regelungen ubten einen unzu-
lassigen Druck auf nicht gewerkschatftlich organisierte Arbeithnehmer aus. In Zeiten
steigender Lebenshaltungskosten sei eine Sonderzahlung in Hohe von 90% eines

Monatsgehalts mehr als ein Anreiz zum Gewerkschaftsbeitritt.

Die Klagerin und Berufungsklagerin beantragt,

1. die Beklagte und Berufungsbeklagte wird verurteilt, an die Klagerin
1.314,44 € brutto nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tber dem
Basiszinssatz seit dem 08.01.2008 zu zahlen.

2. Die Beklagte und Berufungsbeklagte wird verurteilt, an die Klagerin und
Berufungsklagerin 1.660,63 € brutto nebst Zinsen in Hohe von 5 Pro-
zentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit dem 09.05.2009 zu zahlen.

3. Die Beklagte und Berufungsbeklagte wird verurteilt, an die Klagerin und
Berufungsklagerin einen weiteren Bruttobetrag von 2.025,00 € nebst
Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
29.05.2010 zu zahlen.

4. Die Beklagte und Berufungsbeklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

Die Beklagte und Berufungsbeklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.



Die Beklagte meint, der TVOD sei auf das Arbeitsverhaltnis nicht anwendbar, auch
nicht aufgrund der im Arbeitsvertrag vereinbarten Bezugnahme. Es handele sich um
eine Gleichstellungsabrede. Daher sei der TV-S anzuwenden. Denn dieser Tarifver-
trag habe den TV6D abgel6st. Die Bezugnahmeklausel habe sich nach der zutref-
fenden Auslegung des Arbeitsgerichts nicht nur auf die Tarifvertrage des 6ffentlichen
Dienstes erstreckt, sondern auf alle fiir den Arbeitgeber geltenden Tarifvertrage.

Das Arbeitsgericht habe zu Recht die rickwirkende Inkraftsetzung des TV-S vom
02.03.2010 als wirksam angesehen. Es sei nur ein Formfehler geheilt und das Rub-
rum richtig gestellt worden. Vertrauensgesichtspunkte stiinden nicht entgegen; viel-
mehr sei das Vertrauen in die Wirksamkeit des Tarifvertrags gerade wieder herges-

tellt worden.

Der TV-S sei wirksam. Weder die Stichtagsregelung noch die Differenzierungsklausel
seien zu beanstanden. Es handele sich um eine sog. ,weiche® Stichtagsregelung, die
einem Leistungsanspruch bei spaterem Gewerkschaftsbeitritt nicht entgegengestan-
den habe. Aber auch ohne die Stichtagsregelung behalte die Differenzierungsklausel
ihren selbstandigen Charakter. Auf sie hatten die Tarifvertragsparteien nicht verzich-
tet, wenn sie um die Unwirksamkeit der Stichtagsregelung gewusst hatten. Eine Dif-
ferenzierungsklausel, die die Mitgliedschaft in der tarifschlielenden Gewerkschaft
zum Tatbestandsmerkmal eines Sonderzahlungsanspruchs erhebe, begegne keinen
tarif- oder verfassungsrechtlichen Bedenken. Die Beklagte verweist insoweit auf die
Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts in dem angegriffenen Urteil sowie des LAG Meck-
lenburg-Vorpommern im Urteil vom 08.09.2010 (3 Sa 80/09). Im Ubrigen bezieht sie

sich auf ihren erstinstanzlichen Vortrag.

Wegen des weiteren Vortrags der Parteien in der Berufung wird Bezug genommen
auf den Inhalt der gewechselten Schriftsatze sowie die Sitzungsniederschrift.

Entscheidungsgrinde:

Die nach § 64 Abs. 2 lit. b) ArbGG statthafte Berufung der Klagerin ist zulassig. Sie
ist insbesondere form- und fristgerecht eingelegt und begrtindet worden, 88 66
Abs. 1 ArbGG, 519, 520 ZPO.
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Die Berufung ist jedoch unbegriindet. Das Arbeitsgericht hat die Klage zu Recht ab-
gewiesen. Die Klage ist unbegriindet. Uber die von der Beklagten geleistete Sonder-
zahlung hinaus, kann die Klagerin fur die Jahre 2007 bis 2009 keine weitere Zahlung
verlangen. Ein entsprechender Anspruch ergibt sich weder aus § 2 des Arbeitsver-
tragsi. V. m. 8§ 20 TV6AD, noch aus dem TV-S.

I. Die nach Neuberechnung der Forderung zulassig im Wege der Klageerweiterung in
der Berufungsverhandlung gestellten Zahlungsantrage sind unbegrindet. Zwar
macht die Klagerin damit genau die Sonderzahlungen geltend, die sich fir sie unter
Zugrundelegung des 8§ 20 TV6AD und nach Abzug der von der Beklagten geleisteten
Zahlungen ergeben wirden. Hierauf hat sie aber keinen Anspruch. Denn die Rege-
lungen des TVOD waren in den Jahren 2007 bis 2009 auf das Arbeitsverhéltnis nicht
(mehr) anwendbar. Der Anspruch der Klagerin auf Sonderzahlung richtet sich fur die
streitbefangenen Jahre allein nach dem TV-S. Das ergibt die Auslegung der fir das
Arbeitsverhaltnis maRgebenden Bezugnahmeklausel im Schreiben der Rechtsvor-
gangerin der Beklagten vom 10.03.1993. Der TV-S hat gemalR3 § 6 TV-S den § 20
TVOD abgeldst.

1. Die Klagerin hat fir die streitbefangenen Jahre keinen Sonderzahlungsanspruch
nach § 20 TV6D. Anstelle des TVOD fand ab dem Jahr 2007 aufgrund einzelvertragli-
cher Bezugnahme auf Grundlage des Schreibens der Rechtsvorgangerin der Beklag-
ten vom 10.03.1993 der TV-S vom 02.03.2010 Anwendung.

a) Gemal § 2 Arbeitsvertrag richtete sich das Arbeitsverhéltnis zunéachst nach dem
kirchlichen Arbeitertarifvertrag (KArbT-NEK) vom 17. Mai 1982 mit den zusatzlich
abgeschlossenen Tarifvertragen in ihrer jeweils geltenden Fassung.

Das &nderte sich Anfang des Jahres 1993. Seither richtete sich das Arbeitsverhéltnis
nach dem BAT. Mit Schreiben vom 10.03.1993 teilte die Rechtsvorgangerin der Be-
klagten der Klagerin mit, sie sei seit 01.01.1993 Mitglied des Kommunalen Arbeitge-
berverbandes S.-H. mit der Folge, dass ab Anfang des Jahres 1993 das o6ffentliche
Tarifrecht fur alle Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Hauses gelte, also fur die An-
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gestellten der Bundesangestelltentarifvertrag und fur die Lohnempféanger der Bun-
desmanteltarifvertrag fur Arbeiter gemeindlicher Verwaltung und Betriebe sowie die
diese Manteltarifvertrage erganzenden und verandernden Tarifvertrage in der jeweils
geltenden Fassung. Zwar hat die Klagerin seinerzeit keinen Anderungsvertrag unter-
zeichnet. Sie hat der Umstellung der Inbezugnahmeklausel vom

KArbT-NEK auf den BAT aber auch nicht widersprochen. Vielmehr hat sie die Ande-
rung akzeptiert. In der Berufungsverhandlung hat die Klagerin erklart, dass sie mit
der im Schreiben vom 10.03.1993 angesprochenen riickwirkenden Anwendung der
Bestimmungen des BAT auf ihr Arbeitsverhaltnis einverstanden war. In der Folge ist
das Arbeitsverhéaltnis auch nach dem BAT behandelt worden. Jedenfalls durch diese
tatsachliche praktische Handhabung ist die im Schreiben vom 10.03.1993 formulierte
Inbezugnahmeklausel auf den BAT sowie die diesen Tarifvertrag erganzenden und
verandernden Tarifvertrage in der jeweils geltenden Fassung Vertragsgegenstand
geworden. Davon geht die Klagerin, wie ihre AuRerungen in der Berufungsverhand-

lung gezeigt haben, auch aus.

b) Bei dieser Anfang des Jahres 1993 vereinbarten einzelvertraglichen Bezugnahme
handelt es sich um eine sogenannte Gleichstellungsabrede, denn die Rechtsvorgén-
gerin der Beklagten war im Januar 1993 tarifgebunden und wollte einheitlich das fur
sie geltende Tarifrecht (BAT) auf alle Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter unabhangig
von deren Tarifbindung anwenden. Da diese vertragliche Regelung vor dem
01.01.2002 vereinbart worden ist, handelt es sich nach der Rechtsprechung des

4. Senats des Bundesarbeitsgerichts (vgl. BAG 18.04.2007 - 4 AZR 653/05 -) um
einen sogenannten Altfall, der nach der bisherigen Rechtsprechung als Gleichstel-

lungsabrede zu behandeln ist.

c) Auch wenn es sich bei der auf Grundlage des Schreibens vom 10.03.1993 verein-
barten Inbezugnahme um eine Gleichstellungsabrede handelt, bedeutet dies nicht,
dass damit automatisch der TV-S einzelvertraglich in Bezug genommen wurde. Der
4. Senat des Bundesarbeitsgerichts hat im Anschluss an sein Urteil vom 29.08.2007
(4 AZR 767/06) in seiner Entscheidung vom 17.11.2010 (4 AZR 407/09) ausgefuhrt,
das mit dem Begriff ,Gleichstellungsabrede® gekennzeichnete Auslegungsergebnis
einer Bezugnahmeklausel sei nicht so zu verstehen, dass der am Vertrag beteiligte
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Arbeitnehmer in jeder Hinsicht wie ein Mitglied der tarifschlie3enden Gewerkschaft
oder zumindest tarifrechtlich so wie ein an den in Bezug genommenen Tarifvertrag
gebundener Arbeitnehmer zu behandeln ist. Es gehe stets nur darum, den Arbeit-
nehmer vertraglich hinsichtlich des in Bezug genommenen Tarifvertrags oder Tarif-
werkes so zu stellen, als ware er an diesen Tarifvertrag gebunden. Wesentliche
Rechtsfolge des Auslegungsergebnisses sei es, die sich aus dem Wortlaut der Inbe-
zugnahme ergebende Dynamik der tariflichen Inkorporierung auf die Zeit zu begren-
zen, in der der Arbeitgeber ohnehin im Verhaltnis zu tarifgebundenen Arbeithehmern
durch seine Verbandsmitgliedschaft an die Tarifentwicklung gebunden gewesen sei.
Allein mit dem Argument der Gleichstellungsabrede kdnne aber eine kleine dynami-
sche Verweisung auf ein bestimmtes Tarifwerk nicht ausgelegt werden als Bezug-
nahme auf den jeweils fur den Betrieb fachlich/betrieblich geltenden Tarifvertrag
(BAG 29.08.2007 - 4 AZR 767/06 -).

d) Allein daraus, dass es sich um eine Gleichstellungsabrede handelt, folgt also nicht,
dass die Bezugnahmeklausel im Schreiben vom 10.03.1993 auch den spéater abge-
schlossenen TV-S erfasst. Das ergibt aber die weitere Auslegung der vereinbarten

Bezugnahme.

aa) Nach 88 133, 157 BGB sind Vertrage so auszulegen, wie die Parteien sie nach
Treu und Glauben unter Berlcksichtigung der Verkehrssitte verstehen mussten. Da-
bei ist vom Wortlaut auszugehen, aber zur Ermittlung des wirklichen Willens der Par-
teien sind auch die aulRerhalb der Erklarung liegenden Umstande einzubeziehen,
sobald sie einen Schluss auf den Sinngehalt der Erklarung zulassen. Dies gilt auch
fur dynamische Verweisungsklauseln (BAG 18.04.2007 - 4 AZR 652/05 - BAGE 122,
74, 81).

bb) Nach seinem Wortlaut enthalt das Schreiben vom 10.03.1993 eine zeitdynami-
sche Bezugnahme auf die jeweiligen Regelungen des BAT. Fir das Arbeitsverhaltnis
sollen die Bestimmungen des BAT und die diesen erganzenden und verandernden
Tarifvertrage in der jeweils geltenden Fassung Anwendung finden. Firmentarifvertra-
ge wie der TV-S werden in der auf Grundlage des Schreibens vom 10.03.1993 ver-
einbarten Bezugnahme dagegen nicht erwahnt. Der TV-S ist auch kein den BAT er-
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ganzender oder verandernder Tarifvertrag. Um einen solchen kann es sich bereits
deshalb nicht handeln, weil der BAT ein Flachentarifvertrag ist, der TV-S hingegen
ein Haustarifvertrag. Die Tarifvertrage sind nicht von den gleichen Tarifvertragspar-
teien geschlossen worden. Andernde oder erganzende Tarifvertrage kdnnen nur sol-
che tariflichen Vereinbarungen sein, die von den gleichen Tarifvertragsparteien ab-
geschlossen wurden. Nur die Urheber sind in der Lage, ihr Werk zu &ndern oder zu

erganzen.

cc) Die Verweisung erfasst allerdings den TV6D. Bei der Ablosung des BAT durch
den TVOD handelt es sich um eine von denselben Tarifvertragsparteien vereinbarte
Tarifsukzession innerhalb des bisherigen Geltungsbereichs des Tarifvertrags. Sofern
in einer Bezugnahmeklausel auf die ,andernden und ersetzenden Tarifvertrage ver-
wiesen wird, werden auch die den BAT ablésenden Tarifvertrage, also der TV6D
oder der TV-L von ihr erfasst (BAG 22.04.2009 — 4 ABR 14/08 — BAGE 130, 286).
Fehlt - wie hier - in der Bezugnahmeklausel der ausdruckliche Hinweis auf die ,erset-
zenden Tarifvertrage® werden von dieser zwar zeitdynamischen, aber nicht inhalts-
dynamischen Bezugnahme die Nachfolgetarifvertrdge grundsatzlich nicht erfasst
(BAG 10.06.2009 — 4 AZR 194/08 — AP Nr. 38 zu § 157 BGB). Durch die fehlende
Bezugnahme der nachfolgenden Tarifvertrage wird die Vereinbarung, die nach dem
Regelungsplan eine dynamische Bezugnahme beabsichtigte, lickenhaft. Daher sind
im Wege der ergédnzenden Vertragsauslegung die nunmehr maf3geblichen tariflichen
Regelungen zu ermitteln. Die Bezugnahmeklausel ,zu Ende gedacht® ergibt regel-
mafig, dass die Parteien das Nachfolgewerk des urspriinglichen Tarifvertrags in Be-
zug genommen hatten (BAG 19.05.2010 — 4 AZR 796/08 — BAGE 134, 283). Bei der

tarifgebundenen Rechtsvorgangerin der Beklagten war das der TV6D.

dd) Im vorliegenden Fall erfasst die vereinbarte Bezugnahme nunmehr den TV-S.
Der 4. Senat des Bundesarbeitsgerichts hat mit Urteil vom 22.04.2009 (4 AZR
100/08) entschieden, dass die Reichweite der Verweisungsklausel ungeachtet ihres
Wortlauts weitergezogen werden kann, wenn und soweit bei Abschluss des Arbeits-
vertrages besondere Umstande vorlagen, aus denen zu schliel3en ist, dass die Ver-
tragsparteien das Arbeitsverhaltnis anderen - nicht benannten Tarifvertragen -, un-
terstellen wollten. Der Wortlaut bildet keine zwingende Auslegungsgrenze. Auch bei
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nicht ausdrucklicher Bezugnahme auf einen Haustarifvertrag kann sich ein dahinge-
hender Regelungswille aus einer an Sinn und Zweck der vertraglichen Regelung
orientierten Auslegung der vereinbarten Inbezugnahme ergeben (Bepler AuR 2010,
S. 236).

Eine an Sinn und Zweck der vereinbarten Bezugnahme orientierte Auslegung ergibt
im vorliegenden Fall, dass die Klausel den TV-S erfasst. Zum Zeitpunkt der Verein-
barung wollte die Rechtsvorgangerin der Beklagten in ihnrem Betrieb, dem M.-L.-
Krankenhaus, das fur sie seit Anfang des Jahres 1993 geltende Tarifwerk des BAT
anwenden und die dort stattfindende tarifliche Entwicklung nachvollziehen. Zweck
der Bezugnahme auf die seinerzeit einschlagigen und fur sie bindenden Tarifvertrage
war, die Arbeitnehmer arbeitsvertraglich so zu stellen, wie sie tarifrechtlich stiinden,
wenn sie tarifgebunden waren. Fur dieses Ergebnis spricht die Vertragspraxis. Die
vertragliche Praxis kann fur die Auslegung herangezogen werden, weil sie Rlck-
schliusse auf den Willen der Parteien bei Vertragsschluss zuléasst (BAG 14.12.2005 -
10 AZR 296/05 - AP Nr. 37 zu 8 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag; 25.10.2000 - 4
AZR 506/99 - BAGE 96, 177). In der Vergangenheit haben die Parteien stets die Ta-
rifvertrage auf das Arbeitsverhaltnis angewandt, an die die Beklagte bzw. ihre
Rechtsvorganger gebunden waren. Das war zunéchst der KArbT-NEK, ab 1993 der
BAT und ab dem 01.10.2005 der TV6D. Dementsprechend gewahrte die Beklagte
der Klagerin im Jahr 2006 noch eine nach § 20 TVOD berechnete Zuwendung. Auch
der Grundsatz der Spezialitat spricht fir das Auslegungsergebnis. Die auf Grundlage
des Schreibens vom 10.03.1993 vereinbarte Bezugnahme ist so zu verstehen, dass
primar die Tarifvertrage auf das Arbeitsverhaltnis Anwendung finden sollten, an die
der Arbeitgeber unmittelbar gebunden ist. Das war im streitbefangenen Zeitraum der
TV-S.

2. Entgegen der Ansicht der Klagerin ist der am 02.03.2010 unterzeichnete TV-S
wirksam ruckwirkend zum 01.01.2007 in Kraft getreten. Damit ist er flr den streitbe-

fangenen Zeitraum maf3gebend.

a) Die streitgegenstandlichen Sonderzahlungen fiir die Jahre 2007 bis 2009 liegen
nach Entstehungsgrund und Falligkeit, bezogen auf den Tarifabschluss am
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02.03.2010, in der Vergangenheit. Demnach liegt ein Fall echter Rickwirkung vor.
Davon sind offenbar auch die Tarifvertragsparteien ausgegangen, wie 8 7 TV-S und

die Protokollnotiz belegen.

b) Da die Tarifvertragsparteien Rechtsnormen setzen, richtet sich die Zulassigkeit
ruckwirkender Tarifregelungen nach denselben Grundsatzen, die fur die Ruckwirkung
von Gesetzen gelten. Eine echte Ruckwirkung von Tarifnormen ist wegen des Ver-
trauensschutzes der Normunterworfenen grundséatzlich unzuléssig. Ausnahmen
kommen in Betracht, wenn das Vertrauen in den Bestand der Rechtslage erschuttert
ist, die Rechtslage unklar und verworren ist, nicht auf den Rechtsschein einer unguil-
tigen Norm vertraut werden darf oder zwingende Griinde des Gemeinwohls eine An-
derung der Rechtslage verlangen. Dies kann der Fall sein, wenn eine unwirksame
Tarifnorm ersetzt werden muss (LAG Schleswig-Holstein 04.10.2011

- 1 Sa 507e/10 -). Fur die Frage der Zulassigkeit der Riickwirkung ist nicht entschei-
dend, ob der Tarifvertrag flr das Arbeitsverhaltnis kraft beiderseitiger Tarifgebunden-
heit gilt oder ob seine Anwendung arbeitsvertraglich vereinbart ist. Denn im einen wie
im anderen Fall haben sie selbst die Grundlage fur die Geltung bzw. Anwendung des
Tarifvertrags in seiner jeweils geltenden Fassung geschaffen (BAG 17.05.2000 - 4
AZR 216/99 - Rn. 49).

c) Gemessen daran hélt die Kammer in Ubereinstimmung mit der 1. und 2. Kammer
des erkennenden Gerichts (1 Sa 507e/10, 2 Sa 247/11) die rickwirkende Inkraftset-
zung des TV-S fur wirksam. Dabei wird nicht Gibersehen, dass wegen der Unwirk-
samkeit des TV-S aus dem Jahr 2007 fur die Jahre 2007 bis 2009 zunachst vertragli-
che Anspriche der Klagerin aufgrund der Bezugnahme auf 8 20 TV6D entstanden
sind. Die besonderen Umsténde des Einzelfalls rechtfertigen aber das Vorgehen der
Tarifvertragsparteien. Sie haben die Ruckwirkung allein deshalb vereinbart, weil der
ursprungliche Tarifvertrag aus formellen Griinden unwirksam war. Von der Unwirk-
samkeit erfuhren sie erst kurz vor Abschluss des mit dem Aktenzeichen 4 AZR
491/08 vor dem Bundesarbeitsgericht gefihrten Verfahrens. Die Parteien des Revi-
sionsverfahrens hatten den formalen Fehler nicht geltend gemacht. Auch die Klage-
rin des hiesigen Verfahrens ging bis zum Bekanntwerden der Entscheidung in der
Sache 4 AZR 491/08 davon aus, dass der TV-S fur ihr Arbeitsverhaltnis malRgebend
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ist und nicht der TV6D. Denn im ersten Rechtszug hat sie zunachst Gleichbehand-
lung mit den organisierten Arbeitnehmern auf Grundlage des TV-S verlangt. Dass
dieser Tarifvertrag aus formellen Grinden unwirksam ist, hat sie erst nach Vorliegen
des Urteils vom 18.11.2009 in der Sache 4 AZR 491/08 geltend gemacht, und zwar
mit Schriftsatz vom 29.03.2010 (BIl. 52 f. d. A.). Zuvor hat sie nicht darauf vertraut, ihr
stinden Anspriche nach dem TVGOD zu. Innerhalb des Betriebs war bereits im Frih-
jahr 2007 kommuniziert worden, es gelte nicht mehr § 20 TV6D, sondern der TV-S.
Deshalb kann sie auch keinen Vertrauensschutz reklamieren. Zudem ist nur das Ver-
trauen in die Gultigkeit einer Tarifnorm schutzwirdig und nicht das Vertrauen in ihre

Ungultigkeit.

3. Der Anspruch aus dem einzelvertraglich in Bezug genommenen § 20 TV6D be-
steht auch nicht deshalb, weil die Stichtagsregelung in 8§ 5 Ziff. 13 TV-S unwirksam
ist und dies zur Unwirksamkeit des TV-S insgesamt fuihrt, mit der Folge, dass der
durch 8 6 TV-S ,ersetzte” § 20 TV6D wieder maligebend ist.

a) Es kann offen bleiben, ob die Regelung unwirksam ist (so LAG Schleswig-Holstein
6 Sa 424/07 -; LAG Mecklenburg-Vorpommern 08.09.2010 - 3 Sa 79/09 -).

b) Die mdgliche Unwirksamkeit der Stichtagsregelung in § 5 Ziff. 13 TV-S fihrt nicht
nach § 139 BGB zur Unwirksamkeit der in § 5 Ziff. 12 TV-S angelegten Differenzie-

rung nach der Gewerkschaftszugehdrigkeit.

Die Unwirksamkeit einer Tarifbestimmung fihrt in der Regel, entgegen der burger-

lich-rechtlichen Auslegungsregel des 8§ 139 BGB, nicht zur Unwirksamkeit der tbri-
gen tariflichen Vorschriften. Das gilt jedenfalls dann, wenn der Tarifvertrag ohne die
unwirksame Regelung noch eine sinnvolle und in sich geschlossene Regelung dar-
stellt (BAG 09.05.2007 - 4 AZR 275/06 -; 18.03.2009 - 4 AZR 64/08 -).

Im Streitfall stellt der TV-S auch ohne die Stichtagsklausel des § 5 Ziff. 13 noch eine
solche sinnvolle und in sich geschlossene Regelung dar. Dafiir spricht zunéchst,
dass bei Unwirksamkeit des gesamten TV-S gar kein Sonderzahlungsanspruch fur
die Mitarbeiter bestiinde. Das haben die Tarifparteien aber offenbar nicht gewollt.
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Dagegen fiihrt die Streichung der Stichtagsregelung nur zu einer geringftigigen Er-
weiterung des Kreises madglicher Anspruchssteller. Fur die Sonderzahlung 2007 wird
der Kreis um diejenigen erweitert, die erst nach dem 06.03.2007 in die Gewerkschaft
eingetreten sind. Zudem wird der Kreis der Berechtigten fur alle Jahre der Geltung
des Tarifvertrags (2007 bis 2011) um diejenigen erweitert, die im jeweiligen Ans-
pruchsjahr nicht ab dem Stichtag durchgangig Gewerkschaftsmitglied waren. Damit
lauft die grundsétzliche Differenzierung zwischen organisierten und nicht organisier-
ten Arbeitnehmern nicht leer. Die Unwirksamkeit des 8§ 5 Ziff. 13 TV-S fihrt nicht da-
zu, dass Arbeitnehmer ohne einer Gewerkschaft beizutreten, die gleichen Anspriche
erlangen kdnnen wie Gewerkschaftsmitglieder. Denn die Anspruchsvoraussetzung
,Gewerkschaftsmitglied” findet sich in 8 5 Ziff. 5, 8 und 12 TV-S. Diese Regelungen
kénnen bei Streichung der Stichtagsregelung als einfache tarifliche Differenzierungs-
klausel sinnvoll weiter gelten (vgl. LAG Mecklenburg-Vorpommern 08.09.2010 - 3 Sa
79/09 - Rn. 51).

II. Die Klagerin kann auch keine Sonderzahlung in Hohe des den Gewerkschaftsmitg-
liedern zustehenden Betrags verlangen. Ein solcher Anspruch ergibt sich nicht aus §
5 Ziff. 5, 8, 9 iVm. Nr. 12 TV-S.

1. Ein normativ aus dem TV-S unmittelbar begrindeter Anspruch besteht fir die
streitbefangenen Jahre nicht. Unstreitig ist die Klagerin erst im Jahr 2010 der Ge-

werkschaft v. beigetreten.

2. Aus der einzelvertraglichen Bezugnahme folgt der Anspruch gleichfalls nicht. Wie
unter |. ausgefihrt, findet der TV-S aufgrund der vereinbarten Bezugnahme zwar
Anwendung auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien. Die Klagerin besal} aber in den
streitbefangenen Jahren 2007 bis 2009 nicht die in 8 5 Ziff. 5, 8 und 12 TV-S zur
Anspruchsvoraussetzung erhobene Gewerkschaftszugehorigkeit. Die in den vorge-
nannten Vorschriften als Anspruchsvoraussetzung genannte Mitgliedschaft in einer
Gewerkschaft wird von der Klagerin nicht inhaltlich durch die einzelvertragliche Be-
zugnahmeklausel ersetzt. Die Bezugnahme bewirkt nur die Anwendbarkeit des Tarif-
vertrags; die Anspruchsvoraussetzung fir die héhere Sonderzahlung fir organisierte
Arbeitnehmer wird nicht ersetzt. Auch eine Gleichstellungsabrede bewirkt nicht, dass
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der Arbeitgeber durch sie verpflichtet wird, den betreffenden Arbeitnehmer so zu be-
handeln, als wéare er ein Mitglied der tarifschlie3enden Gewerkschaft (BAG
18.03.2009 - 4 AZR 64/08 -).

3. Die Klagerin hat schlief3lich auch nicht deshalb Anspruch auf die Gewerkschafts-
mitgliedern zustehende Sonderzahlung, weil 8 5 Ziff. 5, 8 und 12 TV-S mit der dort
geregelten Anspruchsvoraussetzung einer Gewerkschaftsmitgliedschaft als unzulas-
sige Differenzierung anzusehen ware und daraus maoglicherweise die Erstreckung
des Anspruchs auf Nichtorganisierte wie die Klagerin folgte. Die differenzierende Re-

gelung ist wirksam.

Bei der Tarifregelung in § 5 Ziff. 5, 8 und 12 handelt es sich um eine sogenannte
,einfache Differenzierungsklausel®. Einfache Differenzierungsklauseln beschranken
den tariflichen Anspruch auf Mitglieder der betreffenden Gewerkschaft. Dagegen
verbieten sie dem Arbeitgeber nicht die Gewahrung von Vorteilen an nicht oder an-
ders Organisierte. Demgegenuber schranken qualifizierte Differenzierungsklauseln
die Vertragsfreiheit des Arbeitgebers zuséatzlich ein. Die Regelungen in Nr. 5, 8 und
12 des 8 5 TV-S nehmen keinen Einfluss auf etwaige Vereinbarungen, die die Be-
klagte mit ihren nicht organisierten Arbeitnehmern trifft. Die streitgegenstandlichen
Regelungen verbieten es ihr nicht, diese Mitarbeiter genauso zu behandeln, wie Ge-

werkschaftsmitglieder.

Der 4. Senat des Bundesarbeitsgerichts hat mit Urteil vom 18.03.2009 - 4 AZR 64/08
- erkannt, dass einfache Differenzierungsklauseln grundsétzlich zulassig sind. Derar-
tige Klauseln Uben bereits strukturell keinen unzulassigen unmittelbaren Druck auf
Aul3enseiter aus und begegnen deshalb keinen durchgreifenden rechtlichen Beden-
ken.

Auch wenn einfache Differenzierungsklauseln nicht per se unzul&ssig sind, ist nicht
jede Differenzierung mit der negativen Koalitionsfreiheit der Aul3enseiter vereinbar.
Dabei ist zu bertcksichtigen, dass angesichts der den Tarifvertragsparteien zugewie-
senen Gestaltungsfreiheit eine Unwirksamkeit einer tariflichen Differenzierungsklau-

sel nur angenommen werden kann, wenn die Regelung rechtswidrig ist, insbesonde-
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re im Verhaltnis zu einem von Rechts wegen schutzenswert verfolgten Ziel einen un-
verhaltnismaligen, einem Zwang ahnlichen Druck ausibt, das Recht darauf, einer
Koalition fernzubleiben, aufzugeben, oder ein sonstiges tiberwiegendes Recht eines
Dritten beeintrachtigt wird (BAG 18.03.2009 a. a. O). Der 4. Senat fuhrt in dieser Ent-
scheidung weiter aus, dass vom Ansatz einer umfassenden Regelungsaufgabe der
Tarifvertragsparteien her die Pflicht besteht, bei tariflichen Regelungen konkurrieren-
de Rechte mitzuberticksichtigen. Freiheitsrechte des Arbeitgebers, was die indivi-
duelle Vertragsgestaltung angeht, missen ebenso Teil des Abwéagungsprozesses
sein, wie die geschutzte Freiheit des AulR3enseiters einer Koalition fernzubleiben. Zu-
dem kann es darauf ankommen, dass das geschaffene Tarifwerk als Ganzes einer
umfassenden Gestaltungsaufgabe der Tarifvertragsparteien gerecht wird. Die beiden
letztgenannten Gesichtspunkte streiten dafir, dass jedenfalls in aller Regel Differen-
zierungsklauseln nicht an den Regelungen des Austauschverhéltnisses von Leistung
und Gegenleistung anknupfen durfen, die Grundlage des laufenden Lebensunter-
halts sind, und die im Arbeitsleben jedenfalls regelméaRig als Mal3stab fir die Bemes-
sung der angemessenen und tblichen Arbeitsbedingungen dienen. Diese Grenze
wirkt sich auch bei der Bestimmung einer Héchstgrenze fiir Leistungen aus, die nur
fur Gewerkschaftsmitglieder in Aussicht gestellt werden kann. Auch Sonderleistun-
gen, die aul3erhalb des Austauschverhéltnisses liegen, durfen von diesem Mal3stab
ausgehend nicht eine Hohe erreichen, dass sie dieses Verhaltnis im wirtschaftlichen
Ergebnis maf3geblich beeinflussen, sich bei wertender Betrachtung nur als eine Art
Umschichtung des einmal versprochenen Entgelts von der laufenden Vergutung hin
zu einer Einmalzahlung darstellen (BAG 18.03.2009 a. a. O.).

Unter Zugrundelegung dieses Mal3stabs entfaltet die Differenzierungsklausel (noch)
keinen unangemessenen sozialinadaquaten Druck auf die Klagerin und greift nicht
rechtswidrig in ihr Recht auf negative Koalitionsfreiheit ein. Zu bedenken ist zu-
nachst, dass die Tarifvertragsparteien im TV-S eine Sonderzahlung und damit eine
Einmalleistung vereinbart haben. Die Differenzierungsklausel berihrt keine Regelun-
gen des Austauschverhaltnisses von Leistung und Gegenleistung als Grundlage des

laufenden Lebensunterhalts.
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Aus den sich nach 8 5 Nr. 5, 8 und 12 TV-S ergebenden Maximaldifferenzen bezug-
lich der Sonderzahlungen fir die Jahre 2007, 2008 und 2009 an die gewerkschaftlich
gebundenen Arbeitnehmer einerseits und an die nicht organisierten Arbeitnehmer -
wie die Klagerin — andererseits, ergeben sich noch keine durchgreifenden Bedenken
gegen die Rechtswirksamkeit der Differenzierungsklausel. Zwar tUbersteigt der Diffe-
renzbetrag den vom 4. Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Entscheidung vom
18.03.2009 (4 AZR 64/08) gebilligten Betrag von jahrlich 535,00 EUR erheblich. Der
Senat hat aber weder diesen noch einen anderen Betrag als Obergrenze festgelegt.
Die Berufungskammer halt Betrage unterhalb eines Monatsgehalts fiir noch unbe-
denklich. Sie begrinden einen zulassigen Anreiz zum Gewerkschaftsbeitritt, ohne
unzulassigen Druck oder Zwang auszuuben. Im vorliegenden Fall ist diese Grenze
nicht Gberschritten, ein Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit liegt nicht vor. Die
organisierten Arbeitnehmer konnten im Vergleich zu den nicht Organisierten in den
streitbefangenen Jahren selbst bei negativem Konzernergebnis nur Mehrzahlungen
erlangen, die sich unterhalb eines Bruttomonatsgehalts bewegten. Mit dem Landes-
arbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern (08.09.2010 - 3 Sa 79/09 -) und der 1. so-
wie der 2. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein (04.10.2011 - 1 Sa
507 e/10 -; 11.10.2011 - 2 Sa 247/11 -) lasst sich angesichts dieser Hohe der sich
maximal ergebenden Differenzzahlungen kein Eingriff in die geschitzte Freiheit der

AulRRenseiter, einer Koalition fern zu bleiben, feststellen.

[ll. Die Klagerin hat die Kosten ihrer erfolglosen Berufung zu tragen, § 97
Abs. 1 ZPO.

Die Revision ist wegen grundsatzlicher Bedeutung gem. 8§ 72 Abs. 2 ArbGG zugelas-

sen worden.

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



