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Bundesarbeitsgericht 4. Senat Urteil vom 5. September 2012
-4 AZR 696/10 -
l. Arbeitsgericht Schwerin Urteil vom 9. Januar 2009
- 66 Ca 340/08 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 8. September 2010
Mecklenburg-Vorpommern - 3 Sa 82/09 -

Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:

Auslegung einer arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel - Stichtags-
regelung bezuglich der Gewerkschaftszugehérigkeit

Gesetze:
BGB §§ 305 ff., 613a Abs. 1 Satz1; TVG § 4 Abs. 1, § 3 Abs. 1; Tarif-
vertrag Uber die Gewdahrung einer jéhrlichen Sonderzahlung vom
27. Méarz 2007 (TV-Sonderzahlung Damp 2007)

Leitsatze:

keine

Hinweis des Senats:

teilweise parallel zu - 4 AZR 749/10 -, - 4 AZR 750/10 -, - 4 AZR 751/10 -,
-4 AZR 752/10 -, - 4 AZR 753/10 -
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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 696/10

3 Sa 82/09
Landesarbeitsgericht
Mecklenburg-Vorpommern

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
5. September 2012

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 5. September 2012 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert, den Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Treber, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Winter sowie die ehren-
amtlichen Richter Kiefer und Gérgens flr Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts  Mecklenburg-Vorpommern  vom
8. September 2010 - 3 Sa 82/09 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten der Revision - an das Lan-
desarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Héhe einer Sonderzahlung fir das Jahr
2007.

Die Klagerin, die seit dem 1. Oktober 2007 Mitglied der Gewerkschaft
ver.di ist, ist seit 1979 im Stadtischen Krankenhaus in W beschéftigt. In § 2 des
schriftlichen Anderungsvertrages vom 22. Juli 1993 heiBt es ua.:

,Das Arbeitsverhéltnis bestimmt sich nach den fir die
Angestellten jeweils geltenden Tarifvertragen, die von der
Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbédnde (VKA)
fur den Bereich des flr den Arbeitgeber zustandigen
kommunalen Arbeitgeberverbandes und von diesem
abgeschlossen worden sind.

Das Stadtische Krankenhaus W war ein Eigenbetrieb der Hansestadt
W, die Mitglied im Kommunalen Arbeitgeberverband Mecklenburg-Vorpommern
(KAV Mecklenburg-Vorpommern) war, einem Mitgliedsverband der VKA. Das
Krankenhaus wurde im Jahr 2005 nach § 168 UmwG aus dem Vermdgen der
Hansestadt W ausgegliedert und auf die Stadtische Krankenhaus W gGmbH
i.G., die nicht Mitglied im KAV Mecklenburg-Vorpommern war, Ubertragen. Mit
Schreiben vom 16. November 2005 wurden die Beschéftigten tber den Uber-
gang ihrer Arbeitsverhéltnisse nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB auf den neuen
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Rechtstrager zum 28. Oktober 2005 informiert. In einer von der Hansestadt W
und der Stadtische Krankenhaus W gGmbH i.G. geschlossenen Personallber-
leitungsvereinbarung vom 2. November 2005 (PUV) ist ua. ausgefiihrt, dass der
Ubergang der Arbeitsverhaltnisse der beim Eigenbetrieb beschéftigten Arbeit-
nehmer erst mit der Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister eintre-
ten soll und dass abweichend von § 613a BGB die bisherigen tarifvertraglichen
Rechte und Pflichten nach dem Betriebstbergang jedenfalls flir einen bestimm-
ten Zeitraum dynamisch weitergefihrt werden. Fur den Fall einer wirksamen
Ablésung tarifvertraglicher Arbeitsbedingungen durch ua. Haustarifvertrage
waren besondere Regeln vereinbart worden. Die Damp Holding AG erwarb in
der Folgezeit einen Mehrheitsanteil an der Beklagten, die im Herbst 2006
zunéchst in die H-Klinikkum W GmbH umbenannt wurde und seit 2012 unter

dem jetzigen Namen firmiert.

Die Damp Holding AG schloss am 27. Marz 2007 mit den Gewerkschaf-
ten ver.di und NGG den Tarifvertrag Uber die Gewdahrung einer jéhrlichen
Sonderzahlung (TV-Sonderzahlung Damp 2007) ab. Dieser am 1. Januar 2007
in Kraft getretene und bis zum 31. Dezember 2011 befristete Tarifvertrag sah
ua. far die Arbeitnehmer der Beklagten eine Sonderzahlung vor, deren Hohe
von der Entwicklung des Betriebsergebnisses des Konzerns der Damp Holding
AG im betreffenden Kalenderjahr, der Dauer der Betriebszugehdrigkeit und von
der Zugehorigkeit entweder zu der Gewerkschaft ver.di oder der NGG zu einem
bestimmten Stichtag abhangig war. Diesen Tarifvertrag hat der Senat mit Urteil
vom 18. November 2009 (-4 AZR 491/08 - BAGE 132, 268) im Verhaltnis zu
den abhéangigen Unternehmen des Konzerns - wie der Beklagten - als unwirk-
sam angesehen, da er von der herrschenden Konzerngesellschaft nicht unter
offengelegter Vertretung far die abhangigen Unternehmen geschlossen worden
war. Am 2. Marz 2010 schlossen die Damp Holding AG und die Konzerngesell-
schaften - darunter die Beklagte - einerseits und die Gewerkschaften ver.di und
NGG andererseits erneut einen Tarifvertrag Uber die Gewéahrung einer jahrli-
chen Sonderzahlung (TV-Sonderzahlung Damp 2010) mit Wirkung ab dem
Jahre 2007 ab, dessen Regelungen weitgehend denen im TV-Sonderzahlung
Damp 2007 entsprachen.
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Die Klagerin erhielt bis 2006 die jahrliche Sonderzahlung nach den Ta-
rifwerken des o6ffentlichen Dienstes. Fiur das Jahr 2007 zahlte die Beklagte ihr
eine Sonderzahlung nach dem TV-Sonderzahlung Damp in Héhe von insge-
samt 818,86 Euro brutto.

Nach erfolgloser Geltendmachung eines dariiber hinausgehenden Be-
trages auf Zahlung von Weihnachtsgeld nach den Regelungen des BAT-O hat
die Klagerin Klage erhoben und die Auffassung vertreten, ihr stehe fir das Jahr
2007 entweder eine Sonderzahlung nach § 20 TVéD in Héhe von insgesamt
2.068,20 Euro brutto abzuglich der erhaltenen Betrdge oder ansonsten ein
Anspruch nach dem TV-Sonderzahlung Damp 2010 in restlicher H6he von
1.228,29 Euro brutto zu. Aufgrund der arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel
sei auf das Arbeitsverhéltnis der BAT-O bzw. der TVOD in seiner jeweiligen
Fassung anzuwenden. Die Vereinbarung sei keine sog. Tarifwechselklausel. Im
Ubrigen ergebe sich ihr Anspruch auch aus der PUV. Falls die arbeitsvertragli-
che Bezugnahmeklausel doch auf den TV-Sonderzahlung Damp 2010 verwei-
sen sollte, stehe ihr hieraus der begehrte Anspruch zu. Die in diesem Tarifver-
trag vereinbarte Stichtagsregelung sei unzulassig.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 1.228,29 Euro brutto
nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz der EZB seit dem 1. Januar 2008 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, die Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag der Kléagerin erfasse
samtliche fur den Betrieb maBgebenden Tarifvertrdge. Deshalb sei fur die
Sonderzahlung der TV-Sonderzahlung Damp 2010 anzuwenden, der keine
unzulassige Differenzierungsklausel enthalte. Da die Kléagerin nicht spatestens
am 6. Marz 2007 Mitglied einer der Gewerkschaften gewesen sei, habe sie
keinen Anspruch auf die héhere Sonderzahlung.

Das Arbeitsgericht hat der Klage im zuletzt beantragten Umfang statt-
gegeben. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurlickge-
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wiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die
Beklagte ihren Antrag auf Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begrindet. Das angegriffene Urteil ist 10
aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO) und die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1
ZPO). Auf der Grundlage seiner bisherigen Feststellungen konnte das Landes-
arbeitsgericht der Klage mit der von ihm gegebenen Begrindung nicht stattge-
ben. Die Entscheidung stellt sich auch nicht aus anderen Grinden als richtig
dar (§ 561 ZPO). Der Senat kann aber mangels ausreichender Feststellungen
in der Sache nicht abschlieBend entscheiden (§ 563 Abs. 3 ZPO,).

l. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts wird der 11

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

TV-Sonderzahlung Damp 2010 von der arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklau-

&

sel in § 2 des Anderungsvertrages vom 22. Juli 1993 nicht erfasst. Deshalb
richtet sich der Anspruch auf eine Sonderzahlung flr das Jahr 2007 nicht nach
diesem Tarifvertrag.

OYIN ‘P B8 §§ YoeU Juequaje(

1. Zutreffend haben die Vorinstanzen die Bezugnahmeklausel in § 2 des 12
Anderungsvertrages vom 22. Juli 1993 als eine sog. Gleichstellungsabrede iSd.
friheren Senatsrechtsprechung behandelt (ausf. BAG 6. Juli 2011 -4 AZR
706/09 - Rn. 17 ff., AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 92). Voraus-
setzung fur die Auslegung einer solchen Vertragsklausel als Gleichstellungsab-

RZANYIRRER]

rede ist die Tarifgebundenheit des Arbeitgebers an den in Bezug genommenen
Tarifvertrag bei Vertragsschluss (vgl. nur BAG 17. November 2010 -4 AZR
127/09 - Rn. 18 mwN, AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 85). Die
Stadt W als Trager des Eigenbetriebs ,Stadtisches Krankenhaus® (zur Arbeit-
gebereigenschaft beim Eigenbetrieb vgl. BAG 26. August 2009 -4 AZR
285/08 - Rn. 57 mwN, BAGE 132, 10) war bei Abschluss des Anderungsvertra-
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ges im Jahre 1993 Mitglied des KAV Mecklenburg-Vorpommern und deshalb an
die in Bezug genommenen Tarifvertrage gebunden.

2. Die arbeitsvertragliche Bezugnahmeklausel bezieht die Tarifvertrage
der Damp Holding AG und insbesondere den TV-Sonderzahlung Damp 2010
nicht mit ein. Das ergibt die Auslegung.

a) Bei dem Anderungsvertrag der Parteien handelt es sich um einen
Formularvertrag, dessen Bestimmungen nach den Regelungen tber Allgemeine
Geschéftsbedingungen, dh. nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn
einheitlich so auszulegen sind, wie sie von verstandigen und redlichen Ver-
tragspartnern unter Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten
Verkehrskreise verstanden werden, wobei die Verstandnismoglichkeiten des
durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders zugrunde zu legen sind.
Ansatzpunkt fur die Auslegung allgemeiner Geschaftsbedingungen ist in erster
Linie der Vertragswortlaut. Von Bedeutung fur das Auslegungsergebnis sind
ferner der von den Vertragsparteien verfolgte Regelungszweck sowie die der
jeweils anderen Seite erkennbare Interessenlage der Beteiligten (ndher BAG
19. Mai 2010 -4 AZR 796/08 - Rn. 15, BAGE 134, 283; 16. Dezember 2009
-5 AZR 888/08 - Rn. 12, AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 73 =
EZA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 44). Die Auslegung durch das
Landesarbeitsgericht kann vom Revisionsgericht ohne Einschrankung tberprift
werden (st. Rspr., vgl. nur BAG 30. August 2000 - 4 AZR 581/99 - zu | 1 b der
Griinde mwN, BAGE 95, 296). Dies qilt auch fir arbeitsvertragliche Bezugnah-
meklauseln (BAG 19. Mai 2010 - 4 AZR 796/08 - aaO; 18. April 2007 - 4 AZR
652/05 - Rn. 24, BAGE 122, 74).

b) Weder aus dem Wortlaut noch aus den weiteren Umstanden bei Ab-
schluss des maBgeblichen Anderungsvertrages folgt eine Bezugnahme auf die
Tarifvertrage der Damp Holding AG oder den TV-Sonderzahlung Damp 2010.

aa) Der Wortlaut der Bezugnahmeklausel enthalt keine Verweisung auf
Haustarifvertrdge oder gar Konzerntarifvertrage an die der Arbeitgeber gebun-
den ist. In Bezug genommen worden sind allein die bei Vertragsabschluss fur
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die Arbeitgeberin einschlégigen ,von der Vereinigung der kommunalen Arbeit-
geberverbéande (VKA) fur den Bereich des fur den Arbeitgeber zustandigen
kommunalen Arbeitgeberverbandes geschlossenen Verbandstarifvertrage
sowie die vom zustandigen kommunalen Arbeitgeberverband - hier der KAV
Mecklenburg-Vorpommern - selbst geschlossenen Tarifvertrage. Eine weiterge-
hende Bezugnahme auf andere Tarifvertrdge, die auf Arbeitgeberseite von
einer anderen Tarifvertragspartei geschlossen worden sind, haben die Parteien
des Arbeitsvertrages erkennbar im Hinblick auf die Einbindung der damaligen
offentlich-rechtlich organisierten Arbeitgeberin in die Kommune ,Hansestadt W*
und deren Mitgliedschaft im KAV Mecklenburg-Vorpommern, einem Mitglieds-
verband der VKA, ausschlieBen wollen. Es sind auch keine - fur die Kléagerin
aus damaliger Sicht erkennbaren - Anhaltspunkte oder Umsténde ersichtlich,
wonach der damalige Arbeitgeber als Partei des Arbeitsvertrages andere,
weitergehende und ggf. sogar konkurrierende Haus- oder Konzerntarifvertrage

einbeziehen wollte.

bb) An dieser Rechtslage hat sich durch den Betriebstbergang zur Beklag-
ten nichts geéndert. Die sich aus dieser Klausel des Arbeitsvertrages ergeben-
den Rechte und Pflichten gehéren zu denen, in die die ausgegliederte Stad-
tische Krankenhaus W gGmbH und nunmehr unter dem neuen Namen firmie-
rende Beklagte nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB eingetreten ist, als héatte sie sie
selbst vereinbart (vgl. dazu im Einzelnen die Rspr. des Senats, bspw. BAG
24. Februar 2010 - 4 AZR 691/08 - Rn. 38 mwN, AP TVG § 1 Bezugnahme auf
Tarifvertrag Nr. 75 = EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 47).

I. Die klagestattgebende Entscheidung des Landesarbeitsgerichts stellt
sich nicht aus anderen Grinden als richtig dar (§ 561 ZPO). Es steht noch nicht
fest, dass die Klagerin einen Uber den geleisteten Betrag hinausgehenden
Anspruch auf Sonderzahlung fir das Jahr 2007 hat. Die Sache ist deshalb zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zurlickzu-
verweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

1. Ein Anspruch der Klagerin ergibt sich nicht gemaB §4 Abs. 1, §3
Abs. 1 TVG.
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a) Die Klageforderung steht der Klagerin nicht auf der Grundlage beider- 20

seitiger Tarifgebundenheit nach den Tarifwerken des 6ffentlichen Dienstes zu.
Jedenfalls die Beklagte ist nicht normativ (§ 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1 TVG) an diese
Tarifvertrége gebunden.

b) Ein Anspruch der KI&gerin ergibt sich auch nicht aus dem 21
TV-Sonderzahlung Damp 2010.

Zwar bestand nach dem Beitritt der Klagerin zur Gewerkschaft ver.di ab 22
dem 1. Oktober 2007 eine beiderseitige Tarifgebundenheit der Parteien an den
TV-Sonderzahlung Damp 2010. Die Klagerin erfullt mit dieser Mitgliedschaft in
der Gewerkschaft ver.di jedoch nicht die Voraussetzungen fir eine héhere
Sonderzahlung 2007 nach § 5 Ziffer 5 TV-Sonderzahlung Damp 2010. Sie war
nicht seit spatestens 6. Marz 2007 Mitglied in dieser Gewerkschaft (§ 5 Ziffer 13
TV-Sonderzahlung Damp 2010). Gegen diese Stichtagsvoraussetzungen des
rickwirkend geschlossenen TV-Sonderzahlung Damp 2010 bestehen keine
durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

s

aa) Der TV-Sonderzahlung Damp 2010 findet zwar aufgrund der beidersei- 23
tigen Tarifgebundenheit auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien Anwendung.

bb) Aus der Geltung des TV-Sonderzahlung Damp 2010 im Arbeitsverhalt- 24
nis der Parteien ergibt sich aber der begehrte Zahlungsanspruch fur das Jahr
2007 nicht. Die in § 5 Ziffer 5, Ziffer 12 iVm. Ziffer 13 TV-Sonderzahlung Damp
2010 als Anspruchsvoraussetzung genannte Mitgliedschaft in der Gewerkschaft

OYIN ‘P B8 §§ YoeU Juequaje(

RZANYIRRER]

ver.di zum 6. Méarz 2007 erflllt die Klagerin nicht.

(1) In § 5 TV-Sonderzahlung Damp 2010 heiBt es zur Berechnung der 25
Sonderzahlung flr das Wirtschaftsjahr 2007 auszugsweise:

,1. Basis zur Berechnung der Sonderzahlung fur das
Wirtschaftsjahr 2007 und folgende ist das Konzern-
ergebnis vor Zinsen, Abschreibung, Steuern
(EBITDA).

4. In der folgenden Tabelle ist dem EBITDA der jeweili-
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ge Faktor fur die Sonderzahlung 2007 zugeordnet:

5. In der folgenden Tabelle ist dem EBITDA der jeweili-
ge Faktor fir die Sonderzahlung 2007 fur Mitglieder
der Gewerkschaft ver.di bzw. NGG zugeordnet.

12. Unabhéngig von einer mdglichen 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 garan-
tierte Jahressonderzahlung in Abhangigkeit zu der
am 31.12.2006 jeweils gultigen tariflichen Regelung
nach folgender Tabelle:

13. Als Gewerkschaftsmitglied gilt, wer spatestens am
06.03.2007 in die Gewerkschaft eingetreten ist und
dessen Mitgliedschaft am 30.11. des jeweiligen
Wirtschaftsjahres noch besteht und im Anspruchsjahr
die Gewerkschaftsmitgliedschaft nicht gekindigt
wurde. Fur die Jahre 2008 und folgende gilt jeweils
der 01.01. des Jahres als spatestes Eintrittsdatum.”

(2) Diese Voraussetzungen werden von der erst ab dem 1. Oktober 2007
iSv. § 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1 TVG tarifgebundenen Klagerin nicht erfillt.

(a) In § 5 TV-Sonderzahlung Damp 2010 ist als Voraussetzung flr diesen
tarifichen Anspruch nicht nur eine Mitgliedschaft in der Gewerkschaft ver.di
(oder der Gewerkschaft NGG) festgelegt. In dieser Bestimmung wird bei den
Faktoren fur die Sonderzahlung des Wirtschaftsjahres 2007 in den Ziffern 4
und 5 iVm. Ziffer 13 - sowie flr eine garantierte Sonderzahlung in der Ziffer 12 -
vielmehr zwischen zwei Gruppen von Gewerkschaftsmitgliedern differenziert,
namlich zwischen denjenigen, die zu einem bestimmten Stichtag Mitglieder der
Gewerkschaften ver.di bzw. NGG sind (Ziffern 5, 12) und den ,anderen® (Zif-
fer 4), deren Mitgliedschaft zum Stichtag noch nicht bestand.

(b) Mit diesen Regelungen wiederholen die Tarifnormen nicht nur deklara-
torisch die Voraussetzungen der normativen Wirkung eines Tarifvertrages nach
§ 4 Abs. 1 TVG, sondern legen eine zuséatzliche Anspruchsvoraussetzung fest.
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Dies ergibt sich aus der Auslegung der vorstehenden Tarifbestimmungen (zu
den Kriterien der Auslegung des normativen Teils eines Tarifvertrages ua. BAG
23. Februar 2011 -4 AZR 430/09 - Rn. 21 mwN, AP TVG § 1 Tarifvertrdge:
Bewachungsgewerbe Nr. 22; 4. April 2001 - 4 AZR 180/00 - zu | 2 a der Griin-
de, BAGE 97, 271), insbesondere aus den unterschiedlichen Anspruchsvoraus-
setzungen fur die Sonderzahlung 2007 in den Ziffern4 und 5 des §5 TV-
Sonderzahlung Damp 2010. Wéhrend der weitergehende Anspruch aufgrund
der Gestaltung der Faktoren der Sonderzahlung nach Ziffer 5 sich ausdricklich
nur auf die Mitglieder der Gewerkschaften ver.di und NGG bezieht, die zu
einem bestimmten Zeitpunkt bereits Mitglieder dieser Gewerkschaften waren
und noch zu einem bestimmten Zeitpunkt sein mussen, besteht der
- geringere - Sonderzahlungsanspruch nach Ziffer 4 fir die Mitarbeiter, die
diese Voraussetzungen nicht erfullen. Da ein solcher Tarifvertrag ohnehin nur
tarifgebundenen Arbeitnehmern einen Anspruch verschaffen kann, muss die
yotichtagssonderregelung“ nach dem Willen der Tarifvertragsparteien eine
eigene, konstitutive Bedeutung haben (vgl. BAG 18. Méarz 2009 - 4 AZR 64/08 -
Rn. 25, BAGE 130, 43).

(c) Gegen den als Anspruchsvoraussetzung fir eine erhéhte Sonderzah-
lung far das Jahr 2007 formulierten ,Stichtag” - 6. Marz 2007 - in § 5 Ziffer 13
TV-Sonderzahlung Damp 2010 bestehen keine rechtlichen Bedenken. Die
Tarifnorm enthélt keine unzulassige Differenzierung.

(aa) Dabei geht es im Entscheidungsfall nicht um eine Differenzierung
zwischen Mitgliedern einer Gewerkschaft und ,Unorganisierten (zur Zuléssig-
keit einer ,einfachen” Differenzierungsklausel BAG 18. Médrz 2009 -4 AZR
64/08 - Rn. 46 ff., BAGE 130, 43). Die vorliegende Tarifregelung differenziert
vielmehr zwischen verschiedenen Gruppen von Gewerkschaftsmitgliedern.
Mitglieder, die vor dem Stichtag in einer der beiden Gewerkschaften waren,
werden anders behandelt, als spater eingetretene Mitglieder.

(bb)  Daraus folgt keine Unwirksamkeit dieser Tarifregelung. Die Vertrags-
parteien eines Firmentarifvertrages sind weitgehend bei der Bestimmung der
Voraussetzungen frei, unter denen eine Sonderzahlung geleistet werden soll.
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Sie kénnen zulassigerweise ohne Weiteres eine bestimmte vorherige Dauer der
Mitgliedschaft in einer Gewerkschaft als Anspruchsvoraussetzung formulieren
und als zulassiges Differenzierungskriterium vereinbaren (BAG 18. Mérz 2009
-4 AZR 64/08 - Rn. 46 ff., BAGE 130, 43; zur zuldssigen Berticksichtigung
koalitionsspezifischer Interessen 30. August 2000 - 4 AZR 563/99 - BAGE 95,
277; 27. Mai 2004 - 6 AZR 129/03 - BAGE 111, 8). Dies gilt umso mehr, wenn
ein solcher Stichtag nicht willkirlich gewahlt wird, sondern einen sachlichen
Grund aufweist, beispielsweise weil er im zeitlichen Zusammenhang mit dem
Beginn der Tarifauseinandersetzung oder dem Abschluss des Tarifvertrages
steht. Das ist im Entscheidungsfall gegeben. Der ursprungliche Tarifvertragsab-
schluss (TV-Sonderzahlung Damp 2007) datiert namlich vom 27. Marz 2007
und steht damit in einem unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit dem

gewahlten Stichtag.

(cc) Damit fuhrt ein nach dem Stichtag erfolgter Beitritt zur Gewerkschaft
nicht zu einer unzuldssigen Vorenthaltung oder Entziehung einer tariflichen
Leistung. Die streitige - héhere - Sonderzahlung war fur das Jahr 2007 nur als
tarifliche Leistung fur die Mitglieder vereinbart worden, die bereits am 6. Marz
2007 Mitglieder der Gewerkschaften ver.di oder NGG waren und damit nicht nur
die Anspruchsvoraussetzungen erflllten, sondern auch schon bei der Vereinba-
rung dieser tariflichen Sonderzahlungsregelung Mitglieder der tarifschlieBenden
Gewerkschaften waren. Da fur die neuen, spéter eingetretenen Mitglieder die
Mdoglichkeit eines entsprechenden Leistungserwerbs flur das Jahr 2008 oder
das Jahr 2009 (§ 5 Ziffern 8 und 9 TV-Sonderzahlung Damp 2010) erdffnet
wird, bestehen auch unter dem Gesichtspunkt der positiven Koalitionsfreiheit
nach Art. 9 Abs. 3 GG keine rechtlichen Bedenken (vgl. BAG 18. Médrz 2009
-4 AZR 64/08 - Rn. 46 ff., BAGE 130, 43 in Abgrenzung zur Entscheidung
9. Mai 2007 - 4 AZR 275/06 - AP TVG § 3 Verbandszugehdrigkeit Nr. 23). Ob
etwas anderes fur die Zulassigkeit der weitergehenden Stichtagsregelung in § 5
Ziffer 13 TV-Sonderzahlung Damp 2010 (Beendigung und/oder Ktindigung der
Gewerkschaftsmitgliedschaft) gilt, kann hier dahingestellt bleiben, da jedenfalls
die Wirksamkeit des ersten Stichtags davon nicht betroffen wére.
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cc) Diesem Ergebnis steht auch nicht der Umstand entgegen, dass die
Tarifvertragsparteien den TV-Sonderzahlung Damp 2010 rickwirkend erst am
2. Méarz 2010 geschlossen haben. Dieser Neuabschluss diente nur der rlckwir-
kenden Inkraftsetzung des TV-Sonderzahlung Damp 2007 flr die abhéangigen
Unternehmen des Konzerns wie die Beklagte und anderte nichts an der Mdg-
lichkeit der Erfillung der Voraussetzungen bezogen auf das jeweilige Bezugs-
jahr der Zahlung.

2. Ein Gber die von der Beklagten gezahlte Sonderzahlung hinausgehen-
der Zahlungsanspruch der Klagerin ist aber auf der Basis der arbeitsvertragli-
chen Bezugnahmeklausel nicht ausgeschlossen. Als mdgliche Anspruchsgrund-
lagen kommen hier iVm. der Bezugnahmeklausel sowohl der Tarifvertrag tGber
eine Zuwendung fir Angestellte (TV Zuwendung Ang-O), als auch der TVU-
VKA und ggf. sogar der TVOD in Betracht. Ob und ggf. in welcher Héhe die
Klagerin einen weitergehenden Anspruch auf eine Sonderzahlung fir 2007 hat,
lasst sich auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts nicht abschlieBend beurteilen. Es steht nicht fest, zu welchem Zeit-
punkt es zum Betriebsiibergang gemaB § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB gekommen
ist.

a) Ungeachtet dessen, dass fur den von der Klégerin geltend gemachten
Anspruch unterschiedliche Tarifwerke - TV6D/VKA sowie TVU-VKA einerseits
und BAT-O/TV Zuwendung Ang-O andererseits - in Betracht kommen und die
Hohe eines moglichen Anspruchs danach jeweils unterschiedlich zu berechnen
ware, stltzt sie sich auf einen einheitlichen Lebenssachverhalt, aus dem sich
nach ihrer Auffassung - jeweils abhangig vom Ergebnis der Auslegung der
Bezugnahmeklausel ihres Arbeitsvertrages - die Anwendung des einen oder
des anderen Tarifvertrages fur das Jahr 2007 ergibt.

b) Die Bezugnahmeklausel in § 2 des Anderungsvertrages vom 22. Juli
1993 erfasst grundséatzlich die tariflichen Regelungen des BAT-O und der
diesen ergédnzenden Tarifvertrage, wie den TV Zuwendung Ang-O, und auch im
Wege der Auslegung die diese abldésenden Tarifvertrage TVOD/VKA und TVU-
VKA, die auch fur den Bereich des KAV Mecklenburg-Vorpommern abge-
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schlossen worden sind. Ob und ggf. welche der méglichen Anspruchsgrundla-
gen fur einen weitergehenden Sonderzahlungsanspruch der Klagerin gegeben
sind, hangt entscheidend davon ab, inwieweit die aus den in Bezug genomme-
nen Tarifvertrdgen herrihrenden individualvertraglichen Rechte und Pflichten
Inhalt des Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten geworden sind (vgl. BAG
6. Juli 2011 -4 AZR 706/09 - Rn. 36 mwN, AP TVG § 1 Bezugnahme auf
Tarifvertrag Nr. 92; 17. November 2010 - 4 AZR 404/09 - Rn. 13 bis 19, 36). Da
es sich - wie die Vorinstanzen zutreffend erkannt haben - bei der Bezugnahme-
klausel in § 2 des Anderungsvertrages vom 22. Juli 1993 um eine sog. Gleich-
stellungsabrede iSd. frilheren Senatsrechtsprechung handelt (vgl. oben unter
I 1), ist die arbeitsvertragliche Verweisung auf die ,jeweils geltenden® Tarifver-
trdge einschréankend dahin auszulegen, dass die auf diese Weise zum Aus-
druck gebrachte Dynamik nur so weit reicht, wie sie bei einem tarifgebundenen
Arbeitnehmer reichen wirde. Sie endet, wenn der Arbeitgeber wegen Wegfalls
seiner Tarifgebundenheit nicht mehr normativ an kinftige Tarifentwicklungen
gebunden ist (vgl. im Einzelnen BAG 18. Médrz 2009 - 4 AZR 64/08 - Rn. 28,
BAGE 130, 43). Ab diesem Zeitpunkt sind die in Bezug genommenen Tarifver-
trdge nur noch statisch anzuwenden. Damit hangen die arbeitsvertraglichen
Rechte und Pflichten der Parteien, wie etwa der Anspruch der Klagerin auf eine
Sonderzahlung, davon ab, welche der vertraglich in Bezug genommenen
tariflichen Regelungen der VKA zum Zeitpunkt des Betriebstibergangs normativ
galten.

C) Es kommt deshalb entscheidend darauf an, wann der Betriebslbergang
iSd. § 613a BGB von der an die Tarifvertrage des o6ffentlichen Dienstes gebun-
denen Hansestadt W auf die tarifungebundene Stadtische Krankenhaus W
gGmbH i.G. tatsachlich erfolgte. Das ist derjenige Zeitpunkt, ab dem der neue
Inhaber die betreffende Einheit unter Wahrung ihrer Identitat weitergefihrt hat
(vgl. BAG 10. Mai 2012 -8 AZR 436/11 - Rn. 51, EuGH 26. Mai 2005 - C-
478/03 - [Celtec] Rn. 35, Slg. 2005, 1-4389 = AP Richtlinie 77/187/EWG Nr. 1).
Dies ist anhand der tatsachlichen Verhaltnisse festzustellen. So kommt es
weder auf das Datum der Eintragung in das Handelsregister (hier: 17. Juli 2006)
noch auf ein vereinbartes Datum - beispielsweise im PUV - an. Auch der Zeit-
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punkt der Information nach § 613a Abs. 5 BGB ist genauso wenig entscheidend
wie das dem Arbeitnehmer mitgeteilte Datum. Ausreichende Feststellungen
zum konkreten Zeitpunkt der Ubernahme der betrieblichen Leitungsmacht durch
die Erwerberin hat das Landesarbeitsgericht nicht getroffen, was schon in
Anbetracht des Zeitpunktes des Inkrafttretens der Regelungen zur Jahresson-
derzahlung des § 20 TVU-VKA nicht ohne Bedeutung ist.

3. Das Landesarbeitsgericht wird die entsprechenden notwendigen tat-
séchlichen Feststellungen treffen und die sich daraus jeweils ergebenden
moglichen Anspruchsgrundlagen und deren Voraussetzungen prifen mussen.
Den Parteien ist hierzu unter dem Gesichtspunkt der Gewahrung rechtlichen
Gehors Gelegenheit zur weiteren Stellungnahme zu geben.

Soweit es nach den vom Landesarbeitsgericht zu treffenden Feststel-
lungen zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs noch auf die Wirksamkeit und die
Auslegung der PUV ankommen sollte, wird das Berufungsgericht die Vorgaben
der einschlagigen Rechtsprechung des Senats (BAG 23. Februar 2011 - 4 AZR
439/09 - AP BGB § 133 Nr. 60) zu solchen Personalliberleitungsvereinbarun-
gen zu beachten haben.

Eylert Treber Winter

Kiefer Gorgens
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