Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 3 Sa 259/08

1 Ca 413 d/08 ArbG Kiel
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 14.01.2009

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit pp. hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-
Holstein auf die mindliche Verhandlung vom 14.01.2009 durch die Vorsitzende Rich-
terin am Landesarbeitsgericht ... als Vorsitzende und d. ehrenamtlichen Richter ...
als Beisitzer und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel
vom 22.05.2008 — 1 Ca 413 d/08 — wird auf ihre Kosten zurtickgewie-
sen.

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) 26 36 - 20 00 Re-
vision 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 Revisionsbegrindung be-
tragt

zwei Monate.

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

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 Revisionsbegriindung missen 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 beigefuigt 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. Néhere Informa-
tionen finden sich auf der Internetseite des Bundesarbeitsgerichts (s.0.) sowie unter
www.egvp.de.

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



Tatbestand

Die Parteien streiten Uber eine restliche Sonderzuwendung fur 2007 und in
diesem Zusammenhang vorrangig darum, ob die Klagerin einen Anspruch
kraft arbeitsvertraglicher Vereinbarung aus 8§ 20 Abs. 2 TVOD hat oder nur ei-

nen Anspruch aus einem Firmentarifvertrag.

Die Klagerin ist seit dem 01.10.1995 bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvor-
gangerin, der Klinik W. GbR beschéftigt. Sie ist nicht tarifgebunden. Die dama-
lige Arbeitgeberin, die Klinik W. GbR, war es ebenfalls nicht. § 2 des fir die
Parteien maRRgeblichen Formulararbeitsvertrages vom 24.12.1994 lautet wie

folgt:

,Das Arbeitsverhaltnis bestimmt sich nach dem Bundes-
Angestelltentarifvertag (BAT) vom 23. Februar 1961 und den diesen er-
ganzenden oder andernden Tarifvertragen.*

(Anlage 1 -Bl. 5d. A)

Die zunéachst in Form einer Gesellschaft birgerlichen Rechts betriebene Klinik W. ist
nach diversen im Jahre 2000 eingeleiteten gesellschaftsrechtlichen Zwischenschrit-
ten der D. AG zugehdrig. Sie wurde sodann unter anderem nach Umfirmierung die
jetzige Beklagte. Die D. AG war und ist tarifgebunden. Sie schloss mit Geltungsbe-
reich fur die Beklagte mit Datum vom 27.03.2007 mit den Gewerkschaften ver.di und
NGG einen Firmentarifvertrag Uber die Gewahrung einer jahrlichen Sonderzahlung
(im Folgenden: Firmen-TV Sonderzahlung). Danach bemisst sich die HOhe einer
Sonderzahlung nach der Héhe der Entwicklung des Betriebsergebnisses (EBITDA)
des Konzerns der D. AG. Gemal § 5 Ziffer 12 dieses Tarifvertrages ist Mitgliedern
der Gewerkschaften ver.di und der NGG im Jahre 2007 mindestens eine Jahresson-
derzahlung von 70 % eines durchschnittlichen Monatsgehaltes garantiert, Nichtge-
werkschaftsmitgliedern hingegen nur ein wesentlich geringerer Faktor - 2007 hochge-
rechnet rund 28 % eines durchschnittlichen Monatsgehaltes -. In 8 6 TV Sonderzah-

lung heil3t es unter anderem:



,Diese Vereinbarung ersetzt folgende Tarifvertrage und
tarifliche Regelungen:

§ 20 TVOD/TV6D-Ost

(Anlage 1 — BIl. 65d. A)).

Die Klagerin erhielt anstelle der friheren Sonderzuwendungszahlungen nach
BAT/TVAD als Nichtgewerkschaftsmitglied auf Basis des Firmentarifvertrages fir das
Jahr 2007 zun&chst nur 651,32 EUR brutto. Sie begehrt mit der vorliegenden Klage
die Jahressonderzuwendung nach 8 20 TV6D in Hohe von 90 % des in den Kalen-
dermonaten Juli, August und September 2007 durchschnittlich gezahlten monatli-
chen Entgeltes, das sind 2.326,13 EUR. Mit der vorliegenden, am 4. Marz 2007 ein-
gegangenen Klage hat die Klagerin daher erstinstanzlich nach aul3ergerichtlicher
Geltendmachung vom 17.12.2007 restliche 1.674,81 EUR brutto geltend gemacht
(2.326,13 EUR abzlglich 651,32 EUR = 1.674,81 EUR).

Zwischen den Instanzen hat die Beklagte weitere 86,67 EUR brutto gezahlt.

Sie hat die Ansicht vertreten, die Klausel in ihrem Arbeitsvertrag sei konstitutiv und
begriinde einen Anspruch auf Erhalt einer Jahressonderzuwendung gemaf 8§ 20
TVOD. Der Firmentarifvertrag sei nicht in Bezug genommen worden. Aul3erdem
enthalte letzterer eine unzuléassige Differenzierung zwischen Gewerkschafts- und

Nichtgewerkschaftsmitgliedern.

Die Klagerin hat beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 1.674,81 EUR nebst Zin-
sen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit dem

17.01.2008 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.



Sie hat die Auffassung vertreten, dass es sich bei der Klausel um eine Gleichstel-
lungklausel im Sinne der alten BAG-Rechtsprechung handele. Bei diesem Charakter
fuhre ihre Auslegung zur Anwendung des nunmehr am 27.03.2007 geschlossenen
Firmentarifvertrages. Die Differenzierung zwischen Gewerkschaftsmitgliedern und

Nichtgewerkschaftsmitgliedern in diesem Tarifvertrag sei zulassig.

Das Arbeitsgericht hat der Zahlungsklage stattgegeben. Das ist im Wesentlichen mit
der Begriindung geschehen, der TV6D sei kraft arbeitsvertraglicher Bezugnahme
anzuwenden. Der Arbeitsvertrag erfasse in ergdnzender Auslegung auch den den
BAT ersetzenden TVOD. Der Firmentarifvertrag stelle keinen den BAT/TVOD ergéan-
zenden oder ablésenden Tarifvertrag dar, da schon die Tarifvertragsparteien nicht
identisch seien. Die D. sei erkennbar kein 6ffentlicher Arbeitgeber und ebenso wenig
wie die Rechtsvorgéangerin zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses tarifgebunden ge-
wesen. § 2 des Arbeitsvertrages sei mangels dieser Tarifbindung auch nicht als
Gleichstellungsabrede anzusehen. Auf die Frage der Zulassigkeit der Differenzierung
zwischen Gewerkschafts- und Nichtgewerkschaftsmitgliedern komme es vorliegend
nicht an. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf Tatbestand und Entscheidungsgriinde
des erstinstanzlichen Urteils des Arbeitsgerichts Kiel vom 22.05.2008 verwiesen.
Gegen diese der Beklagten am 15.07.2008 zugestellte Entscheidung legte sie am
21.07.2008 Berufung ein, die nach Fristverlangerung bis zum 15.10.2008 am
14.10.2008 per Fax/15.10.2008 im Original begriindet wurde.

Sie erganzt und vertieft im Wesentlichen ihr erstinstanzliches Vorbringen. lhres
Erachtens ist aus der Bezugnahme auf den BAT zu schlieRen, dass die Parteien
auch die Ablésung durch einen Firmentarifvertrag vereinbart haben. Es sei unbeacht-
lich, dass letzterer auch von der Gewerkschaft NGG mit abgeschlossen wurde, da in
jedem Fall auch die Gewerkschatft ver.di, die Tarifvertragspartei des 6ffentlichen
Dienstes ist, ebenfalls tarifvertragsschlieRende Partei des Firmentarifvertrages war.
Da sich die Arbeitsvertragsparteien der Verbandstarifentwicklung unterworfen hatten,
auf die der Arbeitgeber kaum Einfluss habe, hatten sie sich erst Recht der einschla-
gigen tariflichen Firmentarifvertragsentwicklung unterworfen und unterwerfen wollen.

Diese Auslegung widerspreche auch nicht dem Transparenzgebot. Die Unklarheiten-



regelung des 8§ 305 ¢ BGB komme vorliegend nicht zur Anwendung, da es nicht um
Inhaltskontrolle, sondern ihr vorausgehende Vertragsauslegung gehe.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom 20.05.2008 — 1 Ca 413 d/08 —

abzuandern und die Klage kostenpflichtig abzuweisen.

Die Klagerin hat den Rechtstreit in der Hauptsache in Héhe von 86,67 EUR brutto fir
erledigt erklart und beantragt dartber hinaus,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil sowohl in tatsachlicher als auch in rechtlicher Hin-
sicht fur zutreffend. Da die Klagerin nicht tarifgebunden sei, finde der Firmentarifver-
trag keine Anwendung. Anderenfalls wirde sie, trotz fehlender Tarifbindung - auf-
grund dieses an sich nicht anwendbaren Firmentarifvertrages gerade wegen ihrer
fehlenden Tarifbindung schlechter behandelt, obwohl arbeitsvertraglich ausdricklich
das Gegenteil vereinbart worden sei. Fur eine diesbezigliche Auslegung des § 2 des
Arbeitsvertrages sei kein Raum. Die Klagerin habe kraft ihres Arbeitsvertrages so
behandelt werden sollen, als sei sie im 6ffentlichen Dienst tétig, obgleich beide Ver-
tragspartner nicht tarifgebunden waren. Von dieser Vereinbarung konne sich die Be-
klagte nicht einseitig I16sen.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens wird auf den mindlich vorgetragenen Inhalt

der gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung ist zulassig. Sie ist dem Beschwerdewert nach statthaft sowie form—
und fristgerecht eingelegt und auch innerhalb der Berufungsbegrindungsfrist be-

grindet worden.



In der Sache ist die Berufung jedoch nicht begrindet. Die Klagerin hat fur das Jahr
2007 einen Anspruch auf weitere Sonderzahlung in Hohe von zuletzt noch 1.588,14
EUR brutto. Dieser Anspruch ergibt sich aus 8 2 des Arbeitsvertrages vom
24.12.1994 i. V. m. § 20 TVED. Der Firmentarifvertrag tber die Gewéhrung einer
jahrlichen Sonderzahlung vom 27.03.2007 ist auf das Arbeitsverhaltnis der nichttarif-
gebundenen Klagerin nicht anwendbar. Das hat das Arbeitsgericht in der angefoch-
tenen Entscheidung zutreffend festgestellt. Dem folgt das Berufungsgericht nicht nur

im Ergebnis, sondern auch in wesentlichen Teilen der Begriindung.

A. Die Beklagte schuldet der Klagerin restliche Sonderzahlung in Héhe 1.588,14
EUR brutto aus § 611 BGB in Verbindung mit dem Arbeitsvertrag vom 24.12.1994
sowie § 20 TVaD.

1. Obgleich der TVOD im Wortlaut des 8§ 2 des Arbeitsvertrages nicht ausdriicklich
erwahnt ist, erfasst die Reichweite der vorliegenden arbeitsvertraglichen Bezugnah-
meklausel nicht nur den BAT sondern auch den TV6D. Das ergibt die Auslegung des

8 2 des Arbeitsvertrages.

a) Da Bezugnahmeklauseln Bestandteil des Arbeitsvertrages sind, finden die allge-
meinen Grundsatze der Vertragsauslegung (88 133, 157 BGB) Anwendung. Gemal
8 157 BGB sind Vertrage so auszulegen, wie Treu und Glauben mit Riucksicht auf die
Verkehrssitte es erfordert. Dabei ist nach 8§ 133 BGB der wirkliche Wille des Erkla-
renden zu erforschen und nicht am buchstablichen Sinn des Ausdrucks zu haften.
Bei der Auslegung sind alle tatséchlichen Begleitumstande der Erklarung zu bertick-
sichtigen, die fur die Frage von Bedeutung sein kdnnen, welchen Willen der Erkla-
rende bei seiner Erklarung gehabt hat und wie die Erklarung von ihnrem Empféanger zu
verstehen war (BAG vom 20.09.2006 — 10 AZR 715/05 m. w. N. — zitiert nach JURIS;
vergl. auch BAG vom 14.11.2007 — 4 AZR 861/06, Rz. 17, zitiert nach JURIS). An-
haltspunkte fir das wirklich Gewollte kdnnen sich insbesondere aus der Entste-
hungsgeschichte, dem Zweck des Vertrages und der bei Vertragsschluss vorliegen-
den Interessenlage sowie den weiteren AuRerungen der Parteien im Zusammenhang
mit der Erklarung ergeben (standige Rechtsprechung des BAG, vgl. nur BAG vom
31.07.2002 — 10 AZR 513/01 — zitiert nach JURIS).



b) Die Anwendung dieser Auslegungsgrundsétze auf den vorliegenden Fall ergibt,
dass § 2 des Arbeitsvertrages auch den TV6D und damit den sich aus § 20 TV6D

ergebenden Sonderzuwendungsanspruch erfasst.

aa) Dem Wortlaut der Bezugnahmeklausel fehlt die eindeutige Aussage, ob auch die
den BAT-Sonderzuwendungsregelungen nachfolgenden Regelungen des TV6D
mafgeblich fur die Sonderzuwendungsanspriche der Klagerin sein sollen. Die Be-
zugnahmeklausel enthalt gerade nicht die Formulierung, dass auch auf die den BAT

ersetzenden Bestimmungen verwiesen wird.

bb) Sinngehalt und Gesamtzusammenhang der Vertragsklausel ergeben jedoch,
dass die insoweit als sogenannte ,kleine dynamische Verweisung® einzuordnende
vertragliche Vereinbarung der Normen des BAT eine Verweisung auf die diese Rege-
lungen ersetzenden TVAD-Normen beinhaltet. Beim Ubergang vom BAT auf den
TVOD handelt es sich um einen Fall der sogenannten ,Tarifsukzession“ und nicht um
einen klassischen ,Tarifwechsel®. Diese Tarifsukzession wurde von den gleichen Ta-
rifvertragsparteien herbeigefihrt, auf deren Vereinbarungen urspriinglich Bezug ge-
nommen wurde. Sie erfolgte auch innerhalb des bisherigen Anwendungsbereiches
des BAT-Tarifvertrages (hierzu Moller/Welkoborksy, Bezugnahmeklausel bei Wech-
sel vom BAT zum TV6D, NZA 2006, S. 1382 ff., 1384 mit Rechtsprechungsnachwei-
sen; LAG Hamm vom 03.05.2007 — 11 Sa 2041/06 — zitiert nach JURIS, Rz. 48; LAG
Schleswig-Holstein vom 05.06.2008 — 3 Sa 94/08 — zitiert nach JURIS, Rz. 30; LAG
Rheinland-Pfalz vom 22.08.2008 — 9 Sa 198/08 — zitiert nach JURIS, Rz. 53). Beim
Ubergang vom BAT zum TV6D handelt es sich bei Wahrung der Identitéat der Tarif-
vertragsparteien um eine Umstrukturierung eines in sich geschlossenen Tarifsystems
des offentlichen Dienstes unter gleichzeitiger Namensénderung (Werthebach, Tarif-
reform im 6ffentlichen Dienst — zur Entbehrlichkeit einer Tarifwechselklausel, NZA
2005, S. 1224 ff., 1226; Fieberg, NZA 2005, 1226 f.). Angesichts dessen ist es un-
schéadlich, dass vorliegend in der vertraglichen Bezugnahmeklausel nicht ausdriick-
lich erwahnt wurde, dass auch die den BAT als Tarifwerk umstrukturierenden und
sukzessive ,ersetzenden® Flachentarifvertrage des offentlichen Dienstes auf das Ar-

beitsverhaltnis der Parteien anzuwenden sind.



cc) Bei einer anderen Auslegung wirde auch der Charakter der formularmaRigen
arbeitsvertraglichen Verweisungsklausel grundlegend veréndert. Die in der Bezug-
nahmeklausel angelegte Dynamik der Anwendung der fiir den Bereich des 6ffentli-
chen Dienstes ,jeweils gultigen Bestimmungen® ginge verloren, wenn das spatere fur
den Bereich des offentlichen Dienstes abgeschlossene Tarifwerk TV6D keine An-
wendung finden kdnnte. Die urspriinglich zweifelsfrei dynamische Bezugnahmeklau-
sel wirde dann zu einer statischen Klausel. Das war von den Arbeitsvertragsparteien

ersichtlich nicht gewollt.

Aus dem oben Genannten ergibt sich, dass die Bezugnahmeklausel in § 2 des Ar-
beitsvertrages den BAT und auch das diesen Flachentarifvertrag erganzende, an-

dernde und umstrukturierende Tarifwerk des TVOD erfasst.

2. Ausgehend von ihrer tariflichen Eingruppierung hat die Klagerin gem. § 20 Abs. II
TVOD einen tariflichen Anspruch auf Zahlung einer Jahressonderzahlung von 90%
des ihr in den Kalendermonaten Juli, August und September durchschnittlich gezahl-
ten monatlichen Entgelts. Insoweit ergibt sich rechnerisch korrekt berechnet und uns-
treitig ein Jahressonderzuwendungsbetrag fir 2007 in H6he von insgesamt 2326,13
EUR brutto. Hierauf hat die Beklagte 651,32 EUR und 86,67 EUR gezahlt, so dass
sich letztendlich ein nach § 20 Abs. Il TVOD verbleibender Restanspruch in Hohe von
1588,14 EUR ergibt.

B. Der Firmen-TV Sonderzahlung verdrangt nicht den Anspruch der Klagerin aus
§ 20 TVGD.

1. Der Firmen-TV Sonderzahlung vom 27.03.2007 findet auf das Arbeitsverhaltnis
der Parteien keine unmittelbare Anwendung im Sinne des 8 4 Abs. 1 TVG. Die Kla-

gerin war und ist nicht tarifgebunden.

2. Der Geltungsbereich der arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel bezieht den

Firmen-TV Sonderzahlung vom 27.03.2007 nicht ein. Letzterer kann daher nicht den
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sich aus 8§ 20 TV6D ergebenden Anspruch der Klagerin auf eine Sonderzuwendung
ablosen.

a) Die Auslegung der Vertragsklausel hat auch insoweit nach den bereits vorstehend

unter A 1 a) Grundsatzen zu erfolgen.

b) Aus dem Wortlaut des Arbeitsvertrages lasst sich unmittelbar keine Anwendbarkeit
des Firmen-TV Sonderzahlung vom 27.03.2007 entnehmen. In 8§ 2 des Arbeitsvertra-
ges haben die Parteien lediglich vereinbart, dass sich das Arbeitsverhaltnis nach
dem BAT vom 23.02.1961 und den diesen erganzenden und andernden Tarifvertra-
gen bestimmt. Die Anwendbarkeit von spezielleren Firmentarifvertragen ist diesem
Wortlaut nicht zu entnehmen. Ebenso wenig haben sie im Wortlaut des Arbeitsver-
trages festgelegt, dass den BAT ,ersetzende” Tarifvertrage Anwendung finden sollen.
Letztendlich besagt der Wortlaut auch nicht, dass fur den Arbeitgeber jeweils ein-
schlagige Tarifvertrage mal3geblich fir das Bestehen bzw. Nichtbestehen etwaiger

Anspriche sein sollen (sogenannte Jeweiligkeitsklausel).

C) 8§ 2 des Arbeitsvertrages kann nicht Gber seinen Wortlaut hinaus dahingehend —
erganzend - ausgelegt werden, dass er entweder als kleine dynamische Bezugnah-
meklausel mit erweitertem Einbeziehungsinhalt in Bezug auf Firmentarifvertrage an-
zusehen ist oder gar als sogenannte grof3e dynamische Verweisung. § 2 des Ar-
beitsvertrages lasst die Anwendbarkeit des Firmen-TV Sonderzahlung vom
27.03.2007 abweichend von seinem Wortlaut ohne Tarifbindung der Klagerin nicht

zu. FUr eine diesbezugliche erweiternde Auslegung gibt es keine Anhaltspunkte.

aa) Ohne das Vorliegen besonderer Umstande kann eine dynamische Verweisung
auf einen bestimmten Tarifvertrag nicht in eine Bezugnahme auf einen anderen Ta-
rifvertrag umgedeutet werden (LAG Rheinland-Pfalz vom 22.08.2008 — 9 Sa 198/08
—Rz. 54 m. w. N. — zitiert nach JURIS). Die Bezugnahme auf das Tarifwerk einer
bestimmten Branche kann tber ihren Wortlaut hinaus nur dann als sogenannte gro-
3e dynamische Verweisung, d. h. als Bezugnahme auf den jeweils fur den Betrieb
fachlich/betrieblich geltenden Tarifvertrag ausgelegt werden, wenn sich dies aus be-

sonderen Umstanden ergibt. Wahrend sich die Dynamik bei der sogenannten kleinen
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dynamischen Bezugnahmeklausel auf das zeitliche Moment beschrankt, wirkt die
,grofde dynamische Verweisung“ oder , Tarifwechselklausel“ auch betrieblich und
fachlich dynamisch (BAG vom 15.04.2008 — 9 AZR 159/07 Rz. 60 mit einer Vielzahl
von Nachweisen; BAG vom 29.08.2007 — 4 AZR 767/06 — Rz. 17 m. w. N.BAG vom
29.08.2007 — 4 AZR 765/06- Rz. 29 ; BAG vom 25.09.2002 — 4 AZR 294/01 — Rz. 19
- jeweils zitiert nach JURIS). Da die Arbeitsvertragsparteien die Moglichkeit haben,
die Rechtsfolge eines Tarifwechsels ausdricklich vereinbaren zu kénnen, kann der
Wille zum Tarifwechsel nicht schlicht unterstellt werden. Die Arbeitsvertragsparteien
bestimmen mit ihrer vertraglichen Abrede den Umfang der Inbezugnahme (vgl.BAG
vom 29.08.2007 — 4 AZR 767/06 — Rz. 17; BAG vom 29.08. 2007 — 4 AZR 765/06 —
Rz. 29). Das gilt auch dann, wenn der Arbeitsvertrag mit einem privaten Kranken-
haustrager auf die Tarifvertrage des offentlichen Dienstes und die diese ersetzenden
Tarifvertrage und damit nicht einschlagige Bestimmungen verweist (Reinecke, Ver-
tragliche Bezugnahme auf Tarifvertrage in der neueren Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts, BB 2006, 2637 ff., 2644 mit Hinweis auf BAG vom 25.09.2002 — 4
AZR 294/01).

bb) Diese Auslegungsgrundsatze gelten auch fir die Feststellung, ob eine dynami-
sche Verweisung auf einen Flachentarifvertrag in eine Bezugnahme auf das Tarif-
werk eines bestimmten Einzelarbeitgebers, auf einen Firmentarifvertrag ausgelegt
oder umgedeutet werden kann. Bei arbeitsvertraglicher kleiner dynamischer Bezug-
nahme auf fur beide Parteien mangels Tarifbindung nicht einschlagige Tarifvertrage
sind spatere Firmentarifvertrage ohne das Vorliegen besonderer Umstéande nicht an-

wendbar.

cc) Es gibt vorliegend keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Arbeitsvertragsparteien
vom BAT/TVOD abweichende Firmentarifvertrage in den Geltungsbereich des Ar-
beitsvertrages einbeziehen wollten. Aus den Gesamtumstanden ergibt sich vielmehr,
dass die von Beklagtenseite erwiinschte Auslegung von den Vertragsparteien gerade

nicht gewollt war.

(1) Die fur den offentlichen Dienst ubliche Vertragsklausel:
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,Das Arbeitsverhaltnis bestimmt sich nach dem BAT vom
23.02.1961 und diesen erganzenden und andernden Tarifvertragen®

stellt von ihrer Reichweite her im Regelfall die klassische sogenannte kleine dynami-
sche Bezugnahmeklausel dar. Bei ihr liegt der Schwerpunkt auf dem zeitlichen Mo-
ment, wahrend die sogenannte grof3e dynamische Verweisung oder Tarifwechsel-
klausel auch betrieblich, fachlich oder tariflich dynamisch wirkt. Wie bereits erwahnt
enthalt der Wortlaut des 8§ 2 keinen Hinweis auf etwaige Firmentarifvertrage, die den
BAT/TVAD teilweise ersetzen sollen bzw. wollen. Schon gar nicht enthalt er den Hin-
weis auf die Anwendbarkeit ,jeweils fur den Betrieb einschlagiger Tarifvertrage in

ihrer jeweiligen Fassung®.

(2) Zu bericksichtigen ist, dass die vorliegende Bezugnahmeklausel keine Gleich-
stellungsabrede darstellt. Eine Gleichstellungsabrede ist eine dynamische Bezug-
nahme auf die einschlagigen Tarifvertrage in einem vom tarifgebundenen Arbeitge-
ber vorformulierten Arbeitsvertrag. Das setzt die Tarifgebundenheit des Arbeitgebers
zum Zeitpunkt der Vereinbarung der Bezugnahme auf den Tarifvertrag voraus (stan-
dige Rechtsprechung des BAG, hier nur: BAG vom 01.12.2004 — 4 AZR 50/04, Rz.
15; BAG vom 25.09.2002 — 4 AZR 294/01 — Rz. 18; BAG vom 05.04.2006 — 4 AZR
390/05, Rz. 32, jeweils zitiert nach JURIS). Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
waren weder die Klagerin noch die Rechtsvorgangerin der Beklagten tarifgebunden.
Damit kann tber den klassischen Gleichstellungszweck die vorliegende Bezugnah-
meklausel nicht auf fir die Beklagte einschlagige Tarifvertrage und damit auf den

Firmen-Sonderzuwendungstarifvertrag vom 27.03.2007 ausgedehnt werden.

(3) Zweck der am 24.12.1994 vereinbarten arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel
zwischen den beiderseits nicht tarifgebundenen Parteien war, dass die nicht zum
offentlichen Dienst, sondern zur Privatwirtschaft gehorende Beklagte kraft arbeitsver-
traglicher Bezugnahme die Anwendung der nicht einschlagigen Flachentarifvertrage
des offentlichen Dienstes vereinbaren wollte und vereinbart hat. Die Beklagte hat
sich insoweit einem branchenfremden Tarifvertrag unterworfen. Die Bezugnahme-
klausel im Arbeitsvertrag hat daher konstitutive Wirkung hinsichtlich der Anwendbar-
keit der Flachentarifvertrage des offentlichen Dienstes. Die vereinbarten Tarifrege-

lungen galten fur beide Parteien des Arbeitsverhaltnisses nicht normativ, sondern



13

Kraft individualrechtlicher konstitutiver Vereinbarung. Das spricht nicht fur, sondern
gerade gegen eine gewollte erweiterte Vereinbarung der Einbeziehung von nicht n&-

her spezifizierten Firmentarifvertragen.

(4) Zu berucksichtigen ist ferner, dass der Firmen-TV Sonderzahlung noch nicht ein-
mal ausschlie3lich von denselben Tarifvertragsparteien abgeschlossen wurde, die
auch den BAT/TVOD vereinbart haben. Die NGG ist weder Tarifvertragspartei des
BAT noch des TV6OD. Die Anwendbarkeit des Firmen-TV Sonderzahlung wirde daher
fur die Klagerin zu einem aufgezwungenen teilweisen Tarifwechsel mittels Auslegung

fuhren.

(5) Eine derart weitgehende Auslegung ist auch unzulassig. Art. 2 Abs. 1 GG schutzt
die Privatautonomie und wirkt tber 88 133, 157 BGB auf das Privatrecht und die
rechtliche Auslegung und Anwendung der Privatrechtsordnung ein. Er ist daher Pri-
fungsmalistab fur Auslegungsgrenzen. Schon unter diesem verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkt bestehen Grenzen fir die Auslegung von Verweisungen rechtsge-
schéftlicher Art insoweit, als diese nicht in einer Weise ausgedehnt werden durfen,
die fur die Parteien des Rechtsgeschéafts zum Zeitpunkt seines Abschlusses keines-
wegs mehr voraussehbar sind (vergl. Reinecke, Vertragliche Bezugnahme auf Tarif-
vertrage in der neueren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, BB 2006, 2637
ff., 2643; BVerfG vom 23.04.1986 — 2 BVR 487/80 — Rz. 35, zitiert nach JURIS).

(6) Die Einbeziehung eines Firmen-Sonderzuwendungstarifvertrages, der unter ande-
rem mit einer anderen Tarifvertragspartei von einem zum Zeitpunkt des Arbeitsver-
tragsschlusses nicht tarifgebundenen Arbeitgeber geschlossen wurde, in die Reich-
weite einer konstitutiven Bezugnahmeklausel mittels schlichter Auslegung, ohne dass
die Klausel auch nur einen Hinweis auf einen moglichen Tarifwechsel enthalt, war fir
die Arbeitsvertragsparteien zum Zeitpunkt des Abschlusses des Arbeitsvertrages im
Jahre 1994 keineswegs mehr voraussehbar. Ein diesbeztglicher Wille der Arbeits-
vertragsparteien zum mdoglichen Wechsel von der Anwendbarkeit eines Flachentarif-
vertrages auf einen flr eine Vertragspartei nicht einschlagigen Firmentarifvertrag ist

nicht ersichtlich. Damit ist fur eine diesbeztigliche von Beklagtenseite gewiinschte



14

Auslegung der in 8§ 2 des Arbeitsvertrages vereinbarten Bezugnahmeklausel kein

Raum.

(7) Einem solchen Auslegungsergebnis stiinde letztendlich auch der in § 305 ¢ Abs.
1 BGB enthaltene Rechtsgrundsatz des Uberraschungsschutzes entgegen, der bei
der Auslegung des Formularvertrages vom 24.12.1994 zu bericksichtigen ist. Der
Arbeitsvertrag ist zweifelsfrei ein Formularvertrag, mit der Folge, dass seine Bestim-
mungen nach den Regelungen lber allgemeine Geschéaftsbedingungen auszulegen
sind. Die gewtlinschte erweiterte Auslegung der vereinbarten formularmafligen Be-
zugnahmeklausel auf die von der damals nicht tarifgebundenen Beklagten ange-
strebte Geltung eines im Marz 2007 abgeschlossenen Firmentarifvertrages, ohne
dass die Mdglichkeit eines Tarifwechsels in der Klausel Erwahnung findet, ist fir die
Klagerin als Vertragspartnerin in jeder Hinsicht tberraschend. Das gilt erst Recht un-
ter Berucksichtigung des sich dann aus dieser ergdnzenden Auslegung ergebenden
Ergebnisses. Die Klagerin, die nach dem Wortlaut ihres Arbeitsvertrages kraft konsti-
tutiver arbeitsvertraglicher Bezugnahmeklausel Anspriiche nach den Flachentarifver-
tragen des offentlichen Dienstes haben sollte, obwohl ihr insoweit Tarifbindung fehilt,
erhielte bei dieser von Beklagtenseite gewlinschten Auslegung gerade das Gegen-
teil. Trotz dieser konstitutiven, ihre fehlende Tarifbindung ersetzenden Bezugnah-
meklausel erhielte sie in Anwendung des Firmen-TV Sonderzahlung gerade wegen
ihrer fehlenden Tarifbindung nur rund 1/3 der Sonderzuwendung, die Tarifgebundene
bekommen. Auch wenn letzteres die Anwendbarkeit des Firmen-TV Sonderzahlung

voraussetzt, ist dieses Auslegungs-Endergebnis unzulassig.

3. Aus den genannten Grinden ist der Firmen-TV Sonderzahlung der Beklagten vom
27.03.2007 nicht vom Geltungsbereich der Bezugnahmeklausel des Arbeitsvertrages
der Klagerin erfasst. Es kommt daher nicht mehr darauf an, ob die Differenzierungs-
klauseln in diesem Firmen-TV Sonderzahlung wirksam oder unwirksam sind. Das
kann in diesem Rechtstreit, anders als in dem vor dem Landesarbeitsgericht Schles-
wig-Holstein abgeschlossenen Verfahren 6 Sa 424/07 (Revision eingelegt unter dem
Aktenzeichen 4 AZR 491/08) dahingestellt bleiben.
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4. Nach alledem war der Zahlungsantrag begrindet. Der Klage ist zu Recht stattge-
geben worden. Die Berufung war daher, soweit der Rechtstreit nicht seitens der Kla-
gerin - rechtlich korrekt - bereits infolge der zwischenzeitlichen Zahlung von 86,67

EUR brutto fur erledigt erklart worden ist, zurtickzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Die Revision ist wegen grundsatzlicher Bedeutung zugelassen worden (§ 72 Abs. 2
Ziff.1 ArbGG). Die streitgegenstandliche formularmaRige Bezugnahmeklausel berihrt

eine Vielzahl von Arbeitsverhéltnissen, unter anderem bei der Beklagten.

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



