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Vorwort

In den letzten Jahren hat das Thema Differenzierungsklauseln in Wissenschaft
und Praxis eine Renaissance erfahren.

Dies ist nicht iiberraschend. Gewerkschaften brauchen auch solche Alleistel-
lungsmerkmale, um fiir Beschiftigte attraktiver zu werden, sie zum Beitritt zu
veranlassen und um damit dauerhaft durchsetzungsfahiger zu werden.

Wiéhrend das BAG bei den einfachen Differenzierungsklauseln Grofiziigigkeit
walten lasst, blieb seine Haltung bei qualifizierten Differenzierungsklauseln bis
zuletzt ablehnend.

Uberzeugend legt Waltermann in diesem Band dar, dass die restriktive Sicht-
weise des BAG in Bezug auf Spannenklauseln maf3geblich auf ein unzutreffendes
Priifprogramm zuriickzufiihren ist. Darauf aufbauend arbeitet der Autor he-
raus, dass Spannenklauseln als rechtlich zuldssig angesehen werden miissen. Mit
Sicherheit wird der hier vertretene Ansatz auch beim BAG auf Interesse stofSen.

In diesem Sinne wiinschen wir Ihnen eine anregende Lektiire.

Dr. Thomas Klebe Prof. Dr. Marlene Schmidt Dr. Johannes Heuschmid
(Leitung HSI) (Leitung HSI) (Stellv. Leitung HSI)
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A. Vorteilsregelungen und Tarifautonomie

l. Architektur des deutschen Arbeitsrechts

1. Tarifautonomie und Gesetzgeber

In Deutschland ist das Arbeitsrecht in seiner Architektur so konzipiert, dass den
Koalitionen, also Gewerkschaften und Arbeitgeberverbanden, bei der Gestaltung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen eine (im Einzelnen ungeklarte)
Prirogative zukommt.! In der verfassungsrechtlichen Ordnung stehen die Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes fiir das Arbeitsrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG)
und die Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG), die auch Tarifautonomie gewahr-
leistet, nebeneinander. Dabei geht das Bundesverfassungsgericht davon aus, dass
in dem durch Art. 9 Abs. 3 GG gewéhrleisteten Bereich der Staat seine Regelungs-
zustandigkeit weit zuriickgenommen hat und die Koalitionen die Arbeitsbedin-
gungen in eigener Verantwortung und im Wesentlichen ohne staatliche Einfluss-
nahme regeln.?

Die Rechtsordnung zieht die autonome Gestaltung im Grundsatz der Gestaltung
durch den staatlichen Gesetzgeber vor. Hinter der Autonomiegewahrung des
Art. 9 Abs. 3 GG steht der die Verleihung von Autonomie auch sonst lenkende
Gedanke, gesellschaftliche Kréfte zu aktivieren und gesellschaftlichen Gruppen
die Regelung von Angelegenheiten, die sie selbst betreffen und die sie besonders
sachkundig beurteilen konnen, zur eigenen Verantwortung zu iiberlassen. Dies
ist Ausdruck eines Pluralismus, der, im Bereich der Tarifautonomie in besonde-
rem Maf historisch gewachsen, ein Strukturelement der freiheitlich-demokratischen
Rechtsordnung ist> Gewerkschaften und Arbeitgeberverbande sind vor diesem
Hintergrund fiir die Ausgestaltung der Arbeitsbeziehungen von grofiter Bedeu-
tung.

1 BVerfG 24. 5. 1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322, 341; BVerfG 24. 4. 1996 — 1 BvR
712/86, BVerfGE 94, 268, 284 = NZA 1996, 1157, 1158.

2 Vgl. BVerfG 24. 5. 1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322, 340 = NJW 1977, 2255; BVerfG
1.3.1979 — 1 BvR 532/77 u. a., BVerfGE 50, 290, 367; BVerfG 24. 4. 1996 — 1 BvR 712/86,
BVerfGE 94, 268, 284 = NZA 1996, 1157, 1158.

3 BVerfG 9.5.1972 — 1 BvR 518/72 u. a., BVerfGE 33, 125, 156 f.

13



2. Kollektivautonomie, Arbeitsverhaltnisrecht
und Arbeitsschutzrecht

Die autonome Gestaltung der Arbeitsbeziehungen wird von der Rechtsordnung
im Kollektiven Arbeitsrecht fiir die Tarifebene und fiir die Betriebsebene néher
ausgestaltet. Ausgangspunkt des die Tarifebene betreffenden Kollektiven Ar-
beitsrechts ist das Koalitionsrecht. Das Grundgesetz gewdhrleistet in Art. 9 Abs. 3
S. 1 GG fiir jedermann und fiir alle Berufe das Recht, zur Wahrung und Forde-
rung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu bilden. Das
Kollektive Arbeitsrecht steht in der Architektur des Arbeitsrechts neben dem
Arbeitsverhaltnisrecht und dem Arbeitsschutzrecht. Es enthélt eigenstandige
Mechanismen, die, was die Tarifebene betrifft, im Recht der Koalitionen, im Ta-
rifvertragsrecht und im Arbeitskampfrecht wesentlich auch auf geschichtlicher
Entwicklung beruhen.

Lange Zeit war der besondere Stellenwert des Kollektiven Arbeitsrechts und in-
nerhalb des Kollektiven Arbeitsrechts der besondere Stellenwert des tarifautono-
men Gestaltens der Arbeitsbedingungen unangefochten. Nipperdey bezeichnet
die Wendung vom Individualrecht zum Kollektivrecht als einen charakteristi-
schen Zug des Arbeitsrechts.* Im Kollektiven Arbeitsrecht insbesondere zeige
sich, dass der soziale Rechtsstaat bereits sehr weitgehend verwirklicht ist>, wobei
die soziale Entwicklung der verfassungsrechtlichen Normierung vorausging.

Il. Verschiebungen

1. Deutscher Juristentag 2014

Franz Gamillscheg hat in seiner grundlegenden Schrift , Die Differenzierung nach
der Gewerkschaftszugehorigkeit”® in der Einleitung formuliert:”

,Mit der Sicherung des Lebensnotwendigen ist die Aufgabe der Gewerk-
schaften nicht erfiillt, die vielmehr darauf bestehen miissen, dem Arbeiten-
den einen angemessenen Anteil an den gemeinsam geschaffenen Reichtii-
mern zu sichern. Aber das Leben bietet viele Paradoxe. Man méchte meinen,
dass die Uberwindung der Arbeitslosigkeit und die Gewihrleistung eines

4 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 11/1, 25.

5 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 11/1, 44 f.

6 Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit.

7 Vgl. Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, 7.



auskémmlichen Lohnes fiir die grofie Mehrzahl der Arbeitnehmer den Ge-
werkschaften in der Offentlichkeit eine triumphale Stellung verschaffen
sollte. Das Gegenteil ist der Fall. Wenn die Mitgliederzahlen in den Jahren
des Aufschwunges auch — absolut gesehen — gestiegen sind (selbst dies nicht
ausnahmslos!), so bleibt die Zunahme doch hinter dem Zuwachs an Er-
werbspersonen iiberhaupt zuriick, so dass der Prozentsatz der Organisier-
ten abgenommen hat (Fufinote: Z.Z. soll der Organisationsgrad bei 28 % der
Arbeitnehmerschaft liegen). Immer noch bilden die fatalen 30 % eine Art
Hiirde, die zu tiberwinden nur wenigen machtigen Gewerkschaften gelun-
gen ist. Immer noch ist eine aktive Minderheit der Motor des sozialen Fort-
schritts, der allen zugutekommt.”

Und nach einem Absatz heif$t es dann unmittelbar weiter: 8

,Die Griinde und Hintergriinde wéren eine eigene Untersuchung der Sozi-
ologen wert. Sicherlich ist der Zug unserer Zeit von Einfluss, die sich allzu
ausschlieSlich um den personlichen Fortschritt bekiimmert und sich gegen-
iiber den Forderungen und Notwendigkeiten der Allgemeinheit blind stellt,
sobald Opfer verlangt werden.”

Die Dinge haben sich seit 1966 weiterentwickelt. Dabei haben sich die Gewichte zu
Ungunsten der Tarifautonomie erheblich verschoben, wenn auch Bereiche mit starker
Tarifautonomie erhalten bleiben und insgesamt gesehen in jiingster Zeit der
Trend auszulaufen scheint. Es stellt sich inzwischen die durchaus dringliche
Frage, ob nicht Mafinahmen zur Starkung der Tarifautonomie ergriffen werden
miissten, wenn man ihr einen beachtlichen Stellenwert bei der Gestaltung der Ar-
beitsbeziehungen sichern mochte. Der Deutsche Juristentag hat sich 2014 in seiner
arbeitsrechtlichen Abteilung mit dem Thema ,Stirkung der Tarifautonomie —
welche Anderungen des Tarifvertragsrechts empfehlen sich” befasst.” Er ist dabei
unter dem Einfluss der Interessenverbande auf Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-
seite aber nicht zu Empfehlungen an den Gesetzgeber gekommen.!

8 Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehdrigkeit, 8.

9  Siehe dazu das vorbereitende Gutachten von Bepler, Stairkung der Tarifautonomie —
Welche Anderungen des Tarifvertragsrechts empfehlen sich?, Gutachten B zum 70.
DJT Hannover 2014.

10 Dasistan sich satzungsgemaf3 Aufgabe des Deutschen Juristentages. Die Begriindung
lautet: , Dies geschah auf der Grundlage eines unter allen Teilnehmern eingeholten
Meinungsbildes, bei dem sich ergab, dass iiber 70 % der Teilnehmer auf eine Abstim-
mung verzichten wollten. Von 322 Teilnehmern votierten 227 fiir diese Vorgehens-
weise. Das von der Arbeitgeberseite durch einen Geschéftsordnungsantrag initiierte
Votum gegen die Abstimmung wurde im Wesentlichen von den Vertretern der Ar-
beitgeberverbande und Gewerkschaften getragen. Der Vorsitzende der Abteilung
Prof. Dr. Martin Henssler bedauerte: ,Die Abteilung hat auf diese Weise auf die
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2. Starkung der Tarifautonomie

Ohne eine hinreichend starke Tarifautonomie wird sich die Architektur des Ar-
beitsrechts verdndern. Die Gestaltungsaufgabe des Arbeitsrechts wird sich vom
Kollektiven Arbeitsrecht zum Arbeitsverhaltnisrecht und zum Arbeitsschutz-
recht verschieben.!! Dieser Prozess ist langst im Gang. Der zum 1. Januar 2015 in
Kraft getretene gesetzliche Mindestlohn ist Ausdruck dieser Entwicklung. Wiirde
im Bereich der niedrigen Entgelte die Tarifautonomie funktionieren, wére ein ge-
setzlicher Mindestlohn nicht nétig, die Tarifautonomie wiirde die Untergrenze
gestalten. Das Mind ArbbedG von 1952, das Mindestlohne ermoglichte, hat Jahr-
zehnte nie eine Rolle gespielt.

Die Frage, ob nicht die Stirkung der Tarifautonomie notwendig und dringlich wiire,
wenn man die auf Pluralismus aufbauende autonome kollektivrechtliche Gestal-
tung der Arbeitsbeziehungen mit einem starken Stellenwert in der Architektur
des deutschen Arbeitsrechts erhalten mochte, drangt sich angesichts der unstrei-
tigen Schwéche der Tarifautonomie in vielen Bereichen inzwischen auf. Der
Deutsche Juristentag hat 2014 vor allem mégliche Anderungen des Tarifvertrags-
rechts im Hinblick auf eine Starkung der Wirkungen des tarifautonomen Gestal-
tens diskutiert.’? Das entspricht den im Vorfeld angestellten rechtswissenschaft-
lichen und politischen Uberlegungen.’ In der langerfristigen Perspektive wird
man indessen {iber langjahrige und aktuelle tarifrechtsbezogene Fragen hinaus-
gehen und tiber die Frage der Starkung der Tarifautonomie an sich als den Bereich
der autonomen Selbstregelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen im Sinn
von Art. 9 Abs. 3 GG nachdenken miissen.!

Chance verzichtet, die kiinftige tarifrechtliche Entwicklung mitzugestalten. Gerade in
der hoch aktuellen und politisch sensiblen Thematik der Tarifeinheit wére ein klares
Signal der Juristen eine wichtige Hilfestellung fiir den Gesetzgeber gewesen.” Grund-
satzlich hétte der Abteilungsvorstand nach den Verhandlungsrichtlinien gleichwohl
iiber die vorliegenden Beschlussvorschldge eine Abstimmung herbeifiihren kénnen.
Angesichts des klaren Meinungsbildes bestand aber die Gefahr, dass die Abstimmung
die Diskussion nicht sachgerecht widergespiegelt hatte.”

1 Vgl. auch Waltermann, NZA 2014, 874, 875 ff.

2. Siehe stellvertretend das vorbereitende Gutachten von Bepler, Starkung der Tarifauto-
nomie — Welche Anderungen des Tarifvertragsrechts empfehlen sich?, Gutachten B
zum 70. D]JT Hannover 2014. Zusammenfassung in NZA 2014, 891 ff.

13 Siehe stellvertretend Dieterich, NZA-Beil. 2011, 84 ff.; Hanau in: FS Kempen, 2013,
235 ff.; dens., SR 2011, 3 ff.; Preis/D. Ulber in: FS Kempen, 15 ff; Richardi, NZA 2013,
408 ff.

14 Vgl. zum hier vertretenen Standpunkt naher Waltermann, NZA 2014, 874 ff.
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lll. Mitgliedschaft als Ausgangspunkt
der deutschen Tarifautonomie

1. Grundgesetz und Tarifvertragsgesetz

Die Tarifautonomie als wichtigste Betdtigungsform der Koalitionsfreiheit beruht
im deutschen kollektiven Arbeitsrecht in seiner verfassungsrechtlichen Veranke-
rung gemaf Art. 9 Abs. 3 GG und in seiner gesetzlichen Ausgestaltung durch das
Tarifvertragsgesetz (TVG) auf der Mitgliedschaft in Koalitionen. Verfassungsrecht-
lich setzt sich die gemafs Art. 9 Abs. 3 GG gewdhrleistete individuelle Koalitions-
freiheit in einem Freiheitsrecht der Koalitionen selbst fort.!> Art. 9 Abs. 3 GG ga-
rantiert zunédchst jedem Einzelnen das Recht, Koalitionen zu griinden, bestehen-
den Verbanden beizutreten oder fernzubleiben, in ihnen zu verbleiben und tatig
zu sein oder sie zu verlassen (individuelle Koalitionsfreiheit). Art. 9 Abs. 3 GG
schiitzt zweitens aber auch die Koalition als solche (kollektive Koalitionsfreiheit).
Die individuelle Koalitionsfreiheit kann sinnvoll nur verwirklicht werden, wenn
der Bestand und die Betdtigung der Koalitionen selbst ebenfalls grundrechtlichen
Schutz genieflen.

Der verfassungsrechtlichen Gewahrleistung entspricht der starke mitgliedschaft-
liche Bezug der deutschen Koalitionsfreiheit im Tarifvertragsgesetz (TVG). Die
Rechtsnormen des Tarifvertrags gelten gemafs § 4 Abs. 1 S. 1 TVG unmittelbar
und zwingend zwischen den beiderseits Tarifgebundenen. Tarifgebunden sind
gemafs § 3 Abs. 1 TVG die Mitglieder der Tarifvertragsparteien und der Arbeit-
geber beim Firmentarifvertrag. Die Erweiterung der Bindung iiber die Organi-
sierten hinaus ist als Ausnahmefall an ein besonderes Verfahren gebunden (§ 5
TVG).16

2. Gewerkschaften und Arbeitgeberverbande

Vor diesem Hintergrund liegt die Verantwortung fiir eine Stirkung der Tarifauto-
nomie zundchst bei den Verbanden und nicht beim Staat. Der Blick richtet sich
dabei zuerst auf die Gewerkschaften, nicht auf die Arbeitgeberverbdnde. Die
deutsche Tarifautonomie funktioniert und gestaltet in den Bereichen nach wie
vor, in denen die Gewerkschaften genug Mitglieder haben und also Kraft entfal-
ten konnen. Natiirlich hiangt die Bedeutung der Tarifautonomie letzten Endes

15 Siehe stellvertretend nur BVerfG 24. 4. 1996 — 1 BvR 712/86, BVerfGE 94, 268 = NZA
1996, 1157, 1158.
16 Néher zum gesetzlichen Umfeld |. Schubert, ZTR 2011, 579, 581.

17



von der Tarifbindung der Arbeitgeber ab."” Der Riickgang der Tarifbindung auf
der Arbeitgeberseite ist fiir den gegenwartigen Zustand der deutschen Tarifauto-
nomie in diesem Sinn von entscheidender Bedeutung. Der Riickgang der Ta-
rifbindung auf der Arbeitgeberseite ist jedoch eine Antwort auf den Organisati-
onsgrad bei den Arbeitnehmern. Geschichtlich war die Bildung der Arbeitgeber-
verbande die Reaktion auf den Zusammenschluss der Arbeiter. Die Arbeitgeber,
von deren Organisationsdichte und Tarifbindung die Bedeutung der Tarifauto-
nomie letzten Endes abhéngt, haben den Zusammenschluss gesucht, weil sie es
mussten. Auch in dieser Hinsicht bleibt eine Feststellung Nipperdeys aktuell:

,Die Arbeitnehmer haben sich zum Zwecke wirksamer Selbsthilfe auf be-
ruflicher oder industrieverbandlicher Grundlage zusammengeschlossen.
Als Gegenbewegung erfolgte die Vereinigung der Arbeitgeber. So entstan-
den Gewerkschaften und Arbeitgeberverbande als Berufsverbande, als Ko-
alitionen zur Wahrung der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen ...”18

Der mit der Mitgliederschwéche auf der Arbeitnehmerseite verbundene Riick-
gang der Arbeitgeberbindung hat Auswirkung auf Wettbewerbslagen zwischen
den Unternehmen und damit das Potenzial sich zu verstirken. Daneben spielt
eine Rolle, dass die mit der Kartellwirkung des Tarifvertrags zusammenhan-
gende Neutralisierung der Bedingungen in einem globalisierten Wettbewerb bei
Arbeitgebern, die mit internationalem Bezug wirtschaften, nicht viel zahlt.

IV. Bedeutungsverlust der Tarifautonomie

Wenn die Tarifbindung auf der Arbeitgeberseite von der Breite und dem Ausmafs
der Organisation der Arbeitnehmer abhingt, dann bekommt der Riickhalt der
Gewerkschaften bei den Arbeitnehmern fiir die Starke der Tarifautonomie ent-
scheidendes Gewicht. Hier liegt zugleich das schwer zu bewaltigende Problem.

1. Arbeitsmarktlage, wirtschaftliche Hintergriinde

Seit dem Ende der Siebzigerjahre war der Arbeitsmarkt nicht durch Vollbeschaf-
tigung und einen Mangel an Arbeitskraften gepréagt, sondern durch hohe Arbeits-
losigkeit, durch den Riickgang industrieller Produktion, durch die Globalisie-
rung der Produktionsprozesse und durch eine Verschiebung zu neu entstandener
(niedrig entlohnter) Dienstleistungsarbeit. Die Bedeutung der Tarifautonomie ist

17 Siehe jlingst Dorssemont/Walser, SR 2015, 41 ff.
18 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, I1/1, 3 f.
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auch dadurch zuriickgegangen. Bei den Arbeitgebern haben OT-Mitgliedschaf-
ten und unternehmerische Gestaltungen Riickwirkung auf die Tarifsituation. In
der neu entstandenen niedrig entlohnten Dienstleistungsarbeit, bei atypischen
Beschiftigungsformen und im in den vergangenen Jahren entstandenen Niedrig-
lohnsektor (der inzwischen ein Viertel der Arbeitsverhaltnisse umgreift'®) fasst
die Tarifautonomie nicht Fuf3. In den neuen Bundesldndern ist eine starke Tarif-
autonomie nicht entstanden. An dem Bedeutungsverlust der Tarifautonomie, auf
den auch das BAG in seiner ersten neueren Entscheidung zu Differenzierungs-
klauseln hinweist,? andert nichts, dass Tarifautonomie in einigen Bereichen nach
wie vor die Gestaltung der Arbeitsbedingungen pragt.

2. Individualisierungstendenzen

Im Hintergrund stehen Entwicklungen, die in der Gesellschaft auch aufSerhalb
des Arbeitslebens beobachtet werden kénnen. Kollektive Muster, nicht nur die
auf Mitgliedschaft beruhende Tarifautonomie, auch die Mitwirkung in Vereinen
und Parteien, scheinen vor dem Hintergrund der Individualisierung in der Ge-
sellschaft die Einzelnen heute viel weniger anzusprechen als frither.?! Dies wird
durch betrachtliche Verdnderungen der Arbeitswelt verstarkt. Dienstleistungs-
arbeit und atypische Beschiftigungsformen bieten fiir den Zusammenschluss
nicht die giinstigen Voraussetzungen wie friiher die Industriearbeit. Namentlich
in Teilen des Niedriglohnsektors mit der dort bestehenden Austauschbarkeit der
Arbeitskréfte und in atypischen Beschéftigungsformen entstehen keine Bindun-
gen an Gewerkschaften. Die mit der Digitalisierung verbundenen weiteren Ver-
anderungen der Arbeitswelt konnten diese Tendenz noch verstarken.??

3. Méglichkeiten einer Starkung der Tarifautonomie

Das fiihrt zu der Frage, ob iiber die derzeit vor allem diskutierten Starkungen der
Wirkungen des Tarifvertrags hinaus eine Stirkung der Tarifautonomie an sich mog-
lich ist.

19 Néher Waltermann, NZA 2013, 1041, 1042 mit Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Nied-
riglohn und Beschiftigung 2010, Begleitmaterial zur Pressekonferenz am 10. 9. 2012.
Die Erhebung insgesamt wurde am 2. 8. 2013 veroffentlicht, vgl. Statistisches Bundes-
amt, Verdienste und Arbeitskosten — Verdienststrukturen, Fachserie 16/2010.

20 Siehe auch BAG 18. 3. 2009 — 4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 = NZA 2009, 1028 Rn. 75.

21 Siehe schon Waltermann, NZA 2014, 874, 875 f.

2 Instruktiv zu neuen Beschiaftigungsformen zuletzt Diubler/Klebe, NZA 2015, 1032 ff.
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Die Diskussion, wie sie auf dem Deutschen Juristentag und in dessen Vorfeld ge-
fiihrt wurde, setzt, wie dargelegt, vor allem bei der Starkung des Tarifvertrages,
also bei der Tarifwirkung an.> Der Schwerpunkt der Uberlegungen liegt bei der
Untersuchung von Moglichkeiten der Erstreckung tarifvertraglicher Vereinba-
rungen durch Erleichterung der Allgemeinverbindlicherklarung des Tarifver-
trags oder nach dem Muster des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG). Die-
sen Weg hat der Gesetzgeber mit dem am 3. Juli 2014 beschlossenen Tarifautono-
miestarkungsgesetzes?* ausgebaut.

Sollte man langerfristig mit einer Starkung der Tarifwirkung in der Breite sowie
mit einer Bereinigung des Tarifrechts um Bestimmungen, die die Akzeptanz der
Tarifautonomie auf der Seite der Arbeitgeber oder auf der Seite der Arbeitnehmer
weniger vermindern kénnten, nicht erfolgreich sein, stellt sich die Frage, ob und
wie man reagieren sollte.?> Das ,,Ob” hangt auch von der Einschidtzung ab, wohin
sich die Gestaltungsaufgabe des Arbeitsrechts in seiner Architektur (des Arbeits-
verhaltnisrechts, des Arbeitsschutzrechts und des Kollektiven Arbeitsrechts) ver-
schieben wiirde, wenn eine hinreichend starke Tarifautonomie nicht mehr be-
steht. Wie angesprochen, wird man das zum 1. Januar 2015 in Kraft getretene
Mindestlohngesetz auch als Gradmesser eines entstandenen Funktionsdefizits
der Tarifautonomie auffassen konnen. Wiirde die Tarifautonomie einwandfrei
funktionieren, wéren gesetzliche Mindestlohne nicht notig.

Der Bedeutungsriickgang der Tarifautonomie kann nicht nur den Gesetzgeber
veranlassen, das Gestaltungsdefizit einer geschwachten Tarifautonomie durch
Schutzgesetzgebung aufzufangen. Der Bedeutungsriickgang der Tarifautonomie
wird voraussichtlich auch neue Antworten in Auslegungsfragen mit sich bringen.
Das mag eine einfache Frage verdeutlichen: Wilde Streiks gelten nach deutschem
Recht als verboten. Gilt das aber auch, wo keine Gewerkschaft existiert?

23 Siehe insbesondere das Gutachten von Bepler, Starkung der Tarifautonomie — Welche
Anderungen des Tarifvertragsrechts empfehlen sich?, Gutachten B zum 70. DJT Han-
nover 2014, 38 ff.

24 Gesetz zur Starkung der Tarifautonomie, BGBI. 12014, 1348 ff.

%5 Zu weiteren Wegen einer Starkung der Tarifautonomie vgl. zusammenfassend Wal-
termann, NZA 2014, 874, 876 f.
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V. Anreize fur Mitgliedschaft in Gewerkschaften

Wenn die deutsche Tarifautonomie an die Mitgliedschaft ankniipft: Miisste die
Rechtsordnung dann nicht giinstige Voraussetzungen schaffen, damit Mitglied-
schaft entsteht und erhalten bleibt? Das lenkt, bevor die rechtlichen Uberlegun—
gen zu Moglichkeiten einer Differenzierung nach der Gewerkschaftsangehdrig-
keit angestellt werden, im Ausgangspunkt den Blick auf die Frage, welche
Anreize eigentlich bestehen, Mitglied in einer Gewerkschaft zu sein. Dieser Frage
sind vor fiinfzig Jahren schon Kurt Biedenkopf’®, Franz Gamillscheg” und Herbert
Kriiger’ nachgegangen. Die Frage ist heute noch aktueller als damals.

1. Allgemeine Vorteile

Die allgemeinen Vorteile der Mitgliedschaft wie Prozessvertretung in arbeits-
rechtlichen Streitfallen, Streikunterstiitzung, Bildungs- und Qualifizierungsmaf3-
nahmen und Hilfe in sonstigen Lebenslagen haben ausweislich der Untersu-
chung von Gamillscheg schon 1966 eine , eigene Werbewirkung offenbar nicht zu
entfalten vermocht“?. Daran hat sich nichts geandert.

2. Wirtschaftliche Anreize

Plausibel erschiene, wenn wirtschaftliche Anreize nicht der einzige, aber der
starkste Faktor waren, der das Verhalten in die Richtung auf eine Entscheidung
fir die Mitgliedschaft in einer Gewerkschaft beeinflussen konnte. Dieser Ge-
sichtspunkt steht moglicherweise sogar im Zentrum von Uberlegungen, wie man
die Tarifautonomie sichern oder starken kénnte, wenn man an dem ausgepréagten
mitgliedschaftlichen Bezug der Tarifautonomie festhalt.

Hilfestellung bei der Beantwortung der Frage, inwieweit man durch Anreizbil-
dung eine auf Mitgliedschaft beruhende Tarifautonomie starken konnte, kann die
dkonomische Analyse der Rechtslage ergeben.3® Kurz zusammengefasst ist Tarifau-
tonomie aus dem Blickwinkel der Volkswirtschaftslehre ein sog. Offentliches
Gut, von dem angesichts der Moglichkeit arbeitsvertraglicher Bezugnahme nie-
mand ausgeschlossen ist und bei dem die Nutzung des Guts durch den einen

26 Biedenkopf, Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbefugnis der Tarifvertragsparteien —
Arbeitsrechtliches Gutachten zum 46. Deutschen Juristentag, 115 ff.

¥ Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, 8 f.

28 Kriiger, Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbefugnis der Tarifvertragsparteien —
Verfassungsrechtliches Gutachten zum 46. Deutschen Juristentag, 64 ff.

»  Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, 8 f.

30 Siehe naher Leydecker, Der Tarifvertrag als exklusives Gut, 28 ff.; Seiwerth, RAA 2014,
358, 360 ff.
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nicht die Moglichkeit der Nutzung durch andere nimmt. Man muss fiir die Nut-
zung des Offentlichen Guts als Arbeitnehmer nicht unbedingt einen Gewerk-
schaftsbeitrag bezahlen. Zwar erfasst die Tarifbindung gemafs § 3 Abs. 1 TVG nur
die Mitglieder der Tarifvertragsparteien und Arbeitgeber, wenn sie selbst Partei
des Tarifvertrags sind. In der Wirklichkeit kommt es jedoch weitestgehend zu
einer einheitlichen Anwendung der tarifvertraglichen Vereinbarungen auch auf
Aufienseiter. Die arbeitsvertragliche Bezugnahme ist kostenlos. Gelegentlich be-
ruht die Tarifgeltung auch auf einer Allgemeinverbindlicherklarung gemaf § 5
TVG. Die Bezugnahmeklausel hat dabei auch im Sinn, den Anreiz zum Beitritt in
die Gewerkschaft im Arbeitgeberinteresse gering zu halten.

Auflenseitern bringt der Gewerkschaftsbeitritt bei dieser Sach- und Rechtslage
unter dem Strich keinen 6konomischen Vorteil. An die , externen” gesellschaftli-
chen Auswirkungen des (verfassungsrechtlich geschiitzten) Fernbleibens von
Koalitionen miissen die Einzelnen, ahnlich wie beim Autofahren an Umweltwir-
kungen, nicht denken — es sei denn, es gibt entsprechende Anreize. Dem Gewerk-
schaftsbeitrag (rund 1 % des Bruttoentgelts) steht bei den Mitgliedern in Bezug
auf den Tarifabschluss kein direkter Vorteil gegentiber, sei es wegen der Bezug-
nahmeklausel oder weil der Arbeitgeber nicht tarifgebunden ist. Das Phanomen
ist unter dem Begriff , collective-action-problem” beschrieben.3!

3. Rechtsvergleich

Herbert Wiedemann hat in seiner Anmerkung zu dem Beschluss des Grofien Senats
von 196732 darauf hingewiesen, dass man den Blick nicht nur auf Deutschland
richten solle, und beklagt, dass rechtsvergleichende Hinweise in den meisten ju-
ristischen Stellungnahmen zu dem Problem der Differenzierung nach der Ge-
werkschaftszugehorigkeit fehlten. Dabei sei die mangelnde Zugkraft der Ge-
werkschaften weder ein spezifisch deutsches Problem noch ein Problem unserer
Tage. Die diirftige Teilnahme an und in den Gewerkschaften werde schon seit
der Jahrhundertwende (zum 20. Jahrhundert) beklagt. Wiedemann wies darauf
hin, dass man im Ausland der Apathie mit sehr unterschiedlichen Mitteln be-
gegne. Am interessantesten erschien ihm die Rechtslage in Danemark und
Schweden, wo die Arbeitslosenversicherung in die Hande der Gewerkschaft ge-

31 Olson, Die Logik des kollektiven Handelns, 49 ff.; Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomi-
schen Analyse des Zivilrechts, 63 ff.
32 Wiedemann, SAE 1969, 265 ff.
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legt ist, um ihre Anziehungskraft fiir die Berufstatigen zu erhdhen.® An dem Be-
fund hat sich nichts gedndert.>

VI. Anreize fur Mitgliedschaft durch Differenzierung
nach der Gewerkschaftszugehorigkeit?

Will man das an Mitgliedschaft ankniipfende deutsche Modell der Tarifautono-
mie erhalten oder stirken, miisste man eigentlich nach Anreizen fiir Mitglied-
schaft in Gewerkschaften suchen.®® Zu moglichen Anreizen zahlt auch die Diffe-
renzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit.

1. Das hat auch der Grofle Senat in seinem Beschluss vom 29. November 1967 an-
gesprochen. Es heifst dort:>”

»Samtliche Differenzierungsklauseln haben den véllig unverhohlenen, nir-
gendwo verborgenen oder geheimgehaltenen und ganz ausdriicklich ausge-
sprochenen Zweck, mit Hilfe des Arbeitgebers die AufSenseiter zum gewerk-
schaftlichen Beitritt und damit zur Starkung der gewerkschaftlichen Macht
zu veranlassen. Die Differenzierungen sollen einmal den Vorteil ausglei-
chen, den die Aufienseiter dadurch haben, dafs sie die Erfolge gewerkschaft-
licher Arbeit in weitem Umfang mitgeniefien, ohne zur gewerkschaftlichen
Arbeit finanziell beizutragen. Zugleich sollen die Differenzierungen die Or-
ganisierten finanziell dafiir entschadigen, daB sie ihrerseits die Lasten aus
ihrer Organisationszugehorigkeit getragen haben. Die Spannenklauseln sol-
len das alles absichern. Insgesamt soll der Beitritt zur Gewerkschaft attrak-
tiver gemacht und ein Werbeeffekt erzielt werden. ...”

Die Frage nach den Mdglichkeiten einer Differenzierung nach der Gewerkschafts-
zugehorigkeit stellte sich 1967 allerdings in einem anderen Zusammenhang als
heute. Damals hatte der Mangel an Arbeitskraften in der Vollbeschiftigung da-

33 Zum Rechtsvergleich naher Leydecker, Der Tarifvertrag als exklusives Gut, 52 ff. mit
besonderer Beriicksichtigung des Aspekts der Mitgliederwerbung; S. Neumann, Tarif-
boni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 31 ff.; Seiwerth, EuZA 2014, 450, 456 ff.

34 Siehe zu wenigen Aspekten Waltermann, NZA 2014, 874, 878 f.

35 Zu Moglichkeiten, Anreize fiir Mitgliedschaft in Gewerkschaften zu bilden, Seiwerth,
RdA 2014, 358 ff.

36 Siehe stellvertretend nur Bepler, Starkung der Tarifautonomie — Welche Anderungen
des Tarifvertragsrechts empfehlen sich?, Gutachten B zum 70. DJT Hannover 2014,
B 72; Diubler/Heuschmid, RdA 2013, 1, 2; Gamillscheg, Die Differenzierung nach der
Gewerkschaftszugehorigkeit, 8 ff.; Daubler/Hensche/Heuschmid, TVG, § 1 TVG
Rn. 987 ff.; Kocher, NZA 2009, 119 ff.

37 BAG?29.11.1967 - GS 1/67, BAGE 20, 175, 199.
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zu gefiihrt, dass Tariflohne iiberboten wurden, so dass sie nicht mehr die Ver-
gleichsgrundlage des effektiven Entgelts abbildeten. Wenn die Tariflohne erhoht
wurden, kam vor diesem Hintergrund Bewegung in die Lohnpyramide. Das Pha-
nomen ist heute noch in den Lehrbiichern des Arbeitsrechts unter dem Gesichts-
punkt der Absicherung tbertariflicher Leistungen im Tarifvertrag unter dem
Stichwort der Effektivklauseln beschrieben. Die untertarifliche Bezahlung der
Auflenseiter stand nicht zur Debatte.

Unter dem Strich ging es jedoch, wenn auch vor einem anderen Hintergrund als
heute, auch 1967 darum, dass Arbeithehmern der finanzielle Anreiz fehlte, einer
Gewerkschaft beizutreten.

2. Dieses Argument spielte auch in der seit etwa 2005 neu entstandenen Debatte
die entscheidende Rolle.’® Und der Vierte Senat formuliert in seinem ersten neue-
ren Urteil vom 18. Marz 2009:%

,Hiervon ausgehend ist es heute im Rahmen der gebotenen Abwégung
von erheblicher Bedeutung, dass der Organisationsgrad der Gewerkschaf-
ten deutlich zuriickgegangen, ihre sozialpolitische Funktion jedoch noch
wichtiger geworden ist. Auch unter Beriicksichtigung der zunehmenden
Pluralitat und Konkurrenz von Gewerkschaften durch die Anerkennung der
Tariffahigkeit auch kleinerer Arbeitnehmerorganisationen sowie durch das
Aufkommen von Berufsvereinigungen der so genannten ,Funktionseliten’,
muss — vor dem Hintergrund des im Bereich des Gemeinwohls angesiedel-
ten Ziels, die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie zu erhalten — die Mog-
lichkeit einer Gewerkschaft zur Werbung von Mitgliedern gerade durch das
Erzielen von Verhandlungserfolgen zumindest als Bewertungsfaktor aner-
kannt und damit in die Abwégung bei der Feststellung der Sozialaddquanz
einbezogen werden.”

3 Vgl. Gamillscheg, NZA 2005, 146 ff.
%  BAG 18.3.2009 - 4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 = NZA 2009, 1028 Rn. 119.
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B. Ausgangspunkte der Untersuchung

Die nachfolgenden Uberlegungen zur sachlichen Zulassigkeit einer Differenzie-
rung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit haben zwei Ausgangspunkte.

Ausgangspunkt ist zum einen die Rechtsauffassung der die Praxis bestimmenden
héchstrichterlichen Rechtsprechung. Das Bundesarbeitsgericht lasst Differenzie-
rungsklauseln auch in seiner 2009 und 2011 neu begriindeten Rechtsprechung?®
nur eingeschrankt zu.

Ausgangspunkt ist zum anderen die Frage, ob nicht die Differenzierung nach der
Gewerkschaftszugehorigkeit im Gefiige des deutschen Koalitions- und Tarif-
rechts im Angesicht von dessen Ausgangspunkt bei der Mitgliedschaft einen
prinzipiell unproblematischen Gesichtspunkt bilden miisste. Bei erstem Hinse-
hen scheint die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit nach der
Konzeption der deutschen Tarifautonomie gewissermafien zum Wesen der Ge-
werkschaften zu gehdren. Bei ,,unbefangener” Anndherung an die Frage kénnte
es den Betrachter verwundern, welch klare Absage die hochstrichterliche Recht-
sprechung und die ganz vorherrschende arbeitsrechtliche Lehre der Differenzie-
rung nach der Gewerkschaftszugehdrigkeit erteilen. Das Tarifvertragsgesetz geht
in den §§ 4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG mit Selbstverstandlichkeit davon aus, dass tarif-
vertragliche Rechtsnormen nur an Mitglieder gerichtet sein kénnen. Mit der
durch Gestaltung ebenso selbstverstandlich moglichen Gleichstellung von Orga-
nisierten und AufSenseitern wird an sich mit Mitgliedschaft verbundene Exklusi-
vitat aufgehoben. Damit entfallt augenfllig auch der finanzielle Anreiz, einer Ge-
werkschaft beizutreten. Man muss nicht fiir ein exklusives Gut bezahlen, sondern
bekommt es auch so (s. ndher Seite 21 f.). Das ist, wie zu zeigen sein wird, ein
sozusagen springender Punkt. Es ist nicht iiberraschend, wenn die Gewerkschaf-
ten von jeher nach Wegen gesucht haben, den Anreiz fiir eine Mitgliedschaft {iber
den Weg der Differenzierung zu erhéhen.*! Die Versuche miindeten in die Ge-
staltung von Organisations- oder Absperrklauseln, in Tarifausschlussklauseln
und Spannenklauseln, nicht nur in Deutschland. Mit der Frage der rechtlichen
Moglichkeiten einer Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit ist

4 Siehe BAG 18. 3. 2009 — 4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 ff. = NZA 2009, 1028 ff.; BAG
23.3.2011 -4 AZR 366/09, BAGE 137, 231 ff. = NZA 2011, 920 ff.

4 Siehe nochmals Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehdrig-
keit, 9 ff.
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die grundsétzliche Ausrichtung der deutschen Tarifautonomie angesprochen
(siehe ndher C.).

. Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

1. Die Entscheidung des GroRen Senats von 1967

Der Grofle Senat hat 1967 Differenzierungsklauseln als unwirksam angesehen.*?
Den Koalitionen fehle zur Regelung von Differenzierungsklauseln die Tarif-
macht. Der Akzent der Entscheidung liegt bei der Frage der negativen Koaliti-
onsfreiheit der AufSenseiter.

In dem zugrunde liegenden Fall** hatte die Gewerkschaft ein zusatzliches Ur-
laubsgeld verlangt. Das Urlaubsgeld sollte aus einer Urlaubskasse zwar an alle
Arbeitnehmer gezahlt werden. Die bei der Gewerkschaft organisierten Arbeit-
nehmer sollten aber mehr Urlaubsgeld bekommen als die anderen. Die Pointe der
Gestaltung lag darin, dass, wenn der Arbeitgeber zur Beseitigung der Differen-
zierung auch den Auflenseitern die reservierte Leistung erbrachte, die organisier-
ten Arbeitnehmer einen Anspruch auch auf diese Leistung erhielten. Man
sicherte den Vorsprung der Organisierten also nicht durch ein — rechtlich proble-
matisches — Verbot, sondern erfand die Spannen(sicherungs)klausel. Es war dem
Arbeitgeber nicht verboten, Aulenseitern die Vergiinstigung ebenfalls zu gewah-
ren, er musste dann aber durch Anhebung den Abstand der Organisierten wie-
derherstellen.

2. Die neueren Urteile des Vierten Senats

In einem ersten neueren Urteil zu Differenzierungsklauseln vom 18. Mérz 2009
bejaht der Vierte Senat des BAG die Zulassigkeit einfacher Differenzierungsklau-
seln.* Der Grofle Senat habe 1967 keine bindende Entscheidung {iber eine einfache
Differenzierungsklausel getroffen. Auch in der ersten neueren Entscheidung des
BAG zu Differenzierungsklauseln lag der Schwerpunkt der Griinde bei der Frage
einer Verletzung der negativen Koalitionsfreiheit der AuSenseiter. In einem zwei-
ten neueren Urteil vom 23. Mérz 2011 folgt der Vierte Senat des BAG in Bezug auf

2 BSG 29. 11. 1967 — GS 1/67, BAGE 20, 175, 199.
43 Siehe zu den Umstdnden auch Diubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 1176 ff.
“ BAG 18.3.2009 — 4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 = NZA 2009, 1028 ff.
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eine Differenzierungsklausel in Gestalt der Spannenklausel dem Grofien Senat.*>
Die Spannenklausel sei rechtswidrig. Der Schwerpunkt der Uberlegungen liegt
in diesem Urteil bei der Frage, ob die Klausel die Vertragsfreiheit verletzt. Auf
die negative Koalitionsfreiheit geht der Senat nicht ein.

3. Zwischenergebnis

Nur einfache Differenzierungsklauseln sind also nach der gegenwartig die Praxis
bestimmenden Rechtsprechung mdglich. Insbesondere Spannenklauseln, die
schon der Groffe Senat des BAG fiir unzuléssig gehalten hat, konnen auch nach
der aktuellen Rechtsprechung nicht tarifvertraglich gestaltet werden. Dem ist
ausfiihrlich nachzugehen.

Il Kurzer Riickblick: Wege der Differenzierung nach der
Gewerkschaftszugehorigkeit

1. Tarifvertraglicher Solidaritatsbeitrag

Die Wege, auf denen Gewerkschaften eine Differenzierung nach der Gewerk-
schaftszugehdrigkeit angestrebt haben, sind bei Franz Gamillscheg nachgezeich-
net.* Kurz zusammengefasst liegt ein erster interessanter Aspekt darin, dass nach
1945 zunichst ein Solidarititsbeitrag der Auflenseiter angestrebt wurde.*” Diese
Forderung reagiert auf die Reprisentationsaufgabe der Gewerkschaften. Auch
wenn die Koalitionen Mitgliederverbande sind, wirkt ihr tarifautonomes Regeln
gesamtgesellschaftlich. Zu Recht wird, wenn dies auch umstritten ist*, ganz
iiberwiegend, auch unter Hinweis auf die Geschichte, angenommen, dass die Ko-
alitionsbetatigung im Bereich der Tarifautonomie nicht auf den Schutz der Inte-
ressen der einzelnen Koalitionsmitglieder beschrankt ist. Das BVerfG und das
BAG bejahen in Einklang mit der vorherrschenden Lehre eine Ordnungsfunktion

4 BAG 23. 3. 2011 - 4 AZR 366/09, BAGE 137, 231 ff. = NZA 2011, 920 ff.; zustimmend
Bauer/Arnold, NZA 2011, 945 ff.

4 Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, 5-16; ders.,
NZA 2005, 146 f.

47 Gefordert von der IG Bau-Steine-Erden. Siehe A. Hueck, RAA 1961, 141 ff. Nachweise
zu (unverdffentlichten) Rechtsgutachten zur Zulassigkeit der Erhebung eines Solida-
ritdtsbeitrages bei Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehd-
rigkeit, 11, dort Fn. 13. Zum Solidarititsbeitrag auch Diubler, Tarifvertragsrecht,
Rn. 1190 £f.

4 Nachgezeichnet bei S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 65 ff.
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der Tarifautonomie fiir den Lebensbereich der abhéngigen Arbeit.*’ Der Gedanke
eines Solidaritétsbeitrags zieht die Konsequenz aus der Représentationsaufgabe
der Gewerkschaften, er passt jedoch nicht zu der auf Mitgliedschaft beruhenden
Anlage der deutschen Tarifautonomie und stief§ insoweit auf nicht zu tiberwin-
dende rechtliche, aber auch tatsachliche Hindernisse.

2. Differenzierungsklausein

Der Weg iiber die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehdorigkeit begann
mit einem Versuch, zusétzliches Urlaubsgeld fiir Mitglieder der IG Bau-Steine-
Erden von 80 DM durchzusetzen. Die Arbeitgeber sollten einen bestimmten An-
teil der Entgeltstumme an einen von der Gewerkschaft verwalteten Verein leis-
ten, dieser sollte dann ein zusatzliches Urlaubsgeld an die Organisierten von
80 DM auszahlen. Der Vorstofs scheiterte am Widerstand der Arbeitgeberver-
bande. Wesentlicher Grund war, dass der Arbeitgeber sich der Gesamtheit seiner
Mitarbeiter verpflichtet fithle, also sowohl den in der Gewerkschaft Organisierten
als auch den Unorganisierten. Abmachungen nur zugunsten der Organisierten
widersprachen diesem Prinzip.® Das Ziel einer Differenzierung nach der Ge-
werkschaftszugehdrigkeit beim Urlausgeld erreichte dagegen die IG Textil-Beklei-
dung 1963 in der Miederindustrie. Dort wurde die Leistung eines Prozentsatzes
der Bruttolohnsumme an einen Verein (Berufs- und Lebenshilfe fiir die Arbeit-
nehmer der Miederindustrie e.V.) vereinbart. Der Verein war verpflichtet, einen
Anteil des Guthabens an eine von der Gewerkschaft zu errichtende gemeinnit-
zige Stiftung (Stiftung Berufs- und Lebenshilfe) weiterzuleiten und das verbleibende
Guthaben unmittelbar zur Pflege und Férderung der Gesundheit aller gewerbli-
chen Arbeitnehmer der Betriebe, die der Arbeitsgemeinschaft der Miederindust-
rie angehorten, zu verwenden. Die Vereinbarung ging dahin, dass die Mitglied-
schaft von Arbeitnehmern in der Gewerkschaft dabei berticksichtigt werden
konnten. Gewerkschaftsmitglieder konnten ein zuséatzliches Urlaubsgeld in Ab-
héngigkeit von der Dauer ihrer Gewerkschaftszugehdrigkeit zwischen 30 und
60 DM erhalten. Auf der Verbandsebene kamen Vereinbarungen, die nach der
Gewerkschaftszugehorigkeit differenzierten, in der Folgezeit nicht mehr zu
Stande. Es wurden jedoch entsprechende Firmentarifvertrage geschlossen, die
beim Urlaubsgeld nach Organisierten und Auflenseitern unterschieden.

49 Siehe BVerfG 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a, BVerfGE 50, 290, 371; BAG 25 .9. 1987 —
7 AZR 315/86, BAGE 56, 155 ff. = NZA 1988, 358 ff. Siehe ferner Hueck/Nipperdey, Ar-
beitsrecht Bd. I1/1, 235; Wiedemann/Wiedemann, TVG, Einl. Rn. 13 ff., 96 ff. Ablehnend
z.B. Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, Rn. 1133; Zollner, DB 1989, 2121, 2122.

5% Vgl. Kurzbericht in RAA 1962, 73.
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C. Gegenlaufige Wertungen

Die Frage, ob die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit erlaubt
ist oder nicht, gehort zu denjenigen Streitfragen des Arbeitsrechts, die mit Lei-
denschaft ausgetragen wurden und ausgetragen werden (ndher D. IV.). Die Frage
beriihrt nicht nur die streitigen rechtlichen Gesichtspunkte, namentlich die Reich-
weite der negativen Koalitionsfreiheit und der Vertragsfreiheit der AufSenseiter,
zu denen im rechtswissenschaftlichen Schrifttum die gegensatzlichen Meinungen
vertreten werden. Es fallt auf, dass die Rechtsprechung des BAG sich, sowohl in
dem Beschluss des Grofien Senats von 1967 als auch in den neueren Urteilen des
Vierten Senats von 2009 und 2011 auf in der Rechtswissenschaft diskutierte Ein-
zelgesichtspunkte kaum einlédsst und die Entscheidungen auf (eher) allgemeine
Erwégungen stiitzt, die mit ungeklarten Begriffen arbeiten. Darauf ist zuriickzu-
kommen.

Man gewinnt, wenn man im Jahr 2015 auf die Abhandlungen der ersten rechts-
wissenschaftlichen Auseinandersetzung in den sechziger Jahren und der zweiten
rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzung seit etwa 2005 zuriickblickt, den
Eindruck, dass sich die auf der Mitgliedschaft aufbauende deutsche Tarifautono-
mie, wenn sie mit Bezug auf die Mitgliedschaft differenzieren will, gegeniiber
gegenldufigen Wertungen nicht recht behaupten kann. Die gegenldufigen Be-
lange sind die Werte der Gleichheit und der individuellen Freiheit. Mit ihnen
kommt die Tarifautonomie bei Gestaltungen, die nach der Gewerkschaftszuge-
horigkeit differenzieren, in Konflikt.

Das lasst sich an der Rechtsprechung ablesen. Der Grofie Senat hat in seinem Be-
schluss von 1967 die Frage nach den Moglichkeiten einer Differenzierung nach
der Gewerkschaftszugehorigkeit in einem grofleren Zusammenhang gesehen.
Der Grofie Senat ging davon aus, dass es sich bei allen Differenzierungen und ihrer
Absicherung durch Spannenklauseln um den Ausdruck einer einheitlichen ge-
werkschaftlichen Grundsatzforderung handele und dass bei den Klauseln aller
Art die juristische Konstruktion vollig von der Zielsetzung ihrer moglichst
grofSen Wirksamkeit beherrscht werde. Wolle man sich darauf beschranken, die
Differenzierung lediglich juristisch zu analysieren, ohne dabei der dahinterste-
henden Grundsatzforderung der Gewerkschaft Rechnung zu tragen, laufe die
Erorterung Gefahr, zur Begriffsjurisprudenz zu werden und die Dynamik des Kol-
lektiven Arbeitsrechts aus dem Auge zu verlieren. Man diirfe also nicht nur fra-
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gen: ,Lassen sich Differenzierungen und ihre Sicherungen juristisch konstruie-
ren?”, sondern man miisse fragen: ,Gibt es tragfahige rechtliche Ankniipfungs-
punkte, die das Verlangen der Gewerkschaften nach Differenzierungen und ihrer
Sicherstellung gerechtfertigt erscheinen lassen?”.>! Aber auch das Urteil des Vier-
ten Senats vom 18. Méarz 2009 enthélt Passagen zur Regelungsaufgabe der Koali-
tionen, die gedanklich auf die Vorstellung von Gleichheit zwischen Organisierten
und Auflenseitern zuriickgehen.”? Und auch in dem Urteil vom 23. Marz 2011 zu
den Spannenklauseln wird die im Hintergrund stehende Grundiiberzeugung er-
kennbar: Aufienseitern miisse die Moglichkeit der Gleichstellung mit den Orga-
nisierten erhalten bleiben (siehe nédher Seite 40 f.).5°

l. Gleichheit

Der Grofle Senat hat 1967 Differenzierungsklauseln fiir unwirksam gehalten, weil
den Koalitionen die Tarifmacht fiir deren Regelung fehle. Ausgehend von der
damaligen verfassungsrechtlichen Vorstellung einer Gewéhrleistung der Tarif-
autonomie nur in ihrem Kernbereich war der Grofle Senat der Meinung, den Koa-
litionen sei nicht die Tarifmacht zur Gestaltung von Differenzierungsklauseln
jedweder Art eingerdaumt.> Dafiir erkannte der Grofle Senat zwei Griinde. Diffe-
renzierungsklauseln enthielten (1.) im Ergebnis eine nach allgemeinen Gesetzen
unzulissige Beitragserhebung und sie {iberschritten (2.) im Verhaltnis zur Arbeitge-
berkoalition die Grenze des Zumutbaren. Beide Gesichtspunkte, die sich auf die in
der Rechtswissenschaft zuvor gefiihrte Diskussion bemerkenswert wenig einlas-
sen und im Riickblick eine doch diirftige Verbindung zur Rechtsordnung aufwei-
sen, bringen, wie die Entscheidungsgriinde belegen, letzten Endes den Gesichts-
punkt der Gleichheit zur Geltung.

1. Der erste Gesichtspunkt, Differenzierungsklauseln jedweder Art und damit
auch die zu ihrer Absicherung vorgesehenen Spannenklauseln enthielten im Er-
gebnis eine nach allgemeinen Gesetzen unzuldssige Beitragserhebung, beruht im
Kern auf der Annahme, die Differenzierung verletze das Gleichheitsgebot und

51 BAG 29.11. 1967 — GS 1/67, BAGE 20, 175, 200.

52 Vgl. BAG 18. 3. 2009 — 4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 = NZA 2009, 1028 Rn. 60 ff., 72, 73,
75, 78. Kritisch Leydecker, AuR 2009, 338, 340; Kamanabrou, Anm. AP Nr. 41 zu§ 3 TVG;
J. Schubert, ZTR 2011, 579, 581.

53 BAG 23. 3. 2011 - 4 AZR 366/09, BAGE 137, 231 = NZA 2011, 920 Rn. 48, 51. Kritisch
J. Schubert, ZTR 2011, 579, 584.

54 BAG 29.11. 1967 — GS 1/67, BAGE 20, 175, 218.
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damit das Gerechtigkeitsempfinden.5 Die mit der Klausel, tiber die zu entschei-
den war, verbundene Differenzierung auf dem Gebiet des Urlaubsgeldes sei
sachfremd. Der Grofle Senat fasst dabei die tarifvertragliche Regelung als Gestal-
tung einer Ausgleichsforderung gegeniiber den Auflenseitern auf, denen eine Art
Beitrag fiir die Inanspruchnahme gewerkschaftlicher Arbeit auferlegt werde. Aus
dem gestalteten Vorteil fiir die Mitglieder wird kurzer Hand die Auferlegung ei-
ner Last.5 Daran schliefit sich die Uberlegung an, ob denn nach der Rechtsord-
nung die Anlehnung an die Friichte fremder Arbeit ohne weiteres ausgleichs-
pflichtig mache. Das wird verneint, die Rechtsordnung gestatte die kostenlose
Ausnutzung der Gewerkschaftsarbeit, und die Tarifautonomie reiche nicht so
weit, dass sie einen solchen Ausgleich im Weg tariflicher Regelungen einfithren
konnte — dazu fehle die Tarifmacht. Die Verbands- und Tarifmacht umfasse nicht,
im Interesse der Starkung der Organisation der Gewerkschaften und im Interesse
der finanziellen Entlastung der Gewerkschaften und der Organisierten tarifver-
traglich die Auflenseiter anders zu behandeln als die Organisierten.

2. Der zweite genannte Gesichtspunkt, die Koalitionen wiirden im Verhaltnis zur
Arbeitgeber-Koalition die Grenzen des Zumutbaren tiberschreiten, steht damit
im Zusammenhang. Die Gewerkschaft verlange Unzumutbares, wenn sie von der
Arbeitgeberseite fordere, bei der tariflichen Durchsetzung der Differenzierung
zwischen Organisierten und Auflenseitern mitzuwirken. Auch das liege nicht in-
nerhalb der Tarifmacht.”” In diesem Zusammenhang ist die folgende Formulie-
rung hervorzuheben:

,Heute ist die gleiche Behandlung von Organisierten und Auflenseitern in
vielen Fillen weitgehend eine zwingende betriebliche und unternehmeri-
sche Notwendigkeit geworden. In vielen Fallen kann sich die Arbeitgeber-
seite dieser Notwendigkeit heute nicht mehr oder nur schwer entziehen. Die
Gleichbehandlung von Organisierten und nicht Organisierten in Entgeltfra-
gen wird heute weitgehend als ein Ausdruck der sozialen Gerechtigkeit
empfunden. Die rechtliche Sonderstellung, die der Organisierte nach § 4
Abs. 1, Abs. 3-5 TVG geniefit, tritt demgegeniiber oft in den Hintergrund.
Die faktische Gleichbehandlung der Organisierten und Auflenseiter fiihrt

55 BAG 29. 11. 1967 — GS 1/67, BAGE 20, 175, 218, 222 ff. Dagegen Sollner, Grundrif§ des
Arbeitsrechts, S. 71: ,,Mit gleichem Recht konnten die Gewerkschaftsmitglieder sagen,
ihr Gerechtigkeitsempfinden werde dadurch groblich verletzt, daf die Nichtorgani-
sierten ,ernten, wo sie nicht sden’, daf$ auch sie namlich in aller Regel die von den
Gewerkschaften erwirkten tariflichen Verglinstigungen erhalten, ohne Gewerk-
schaftsbeitrage zu entrichten.”

56 Richtig S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 103.

5 BAG29.11.1967 - GS 1/67, BAGE 20, 175, 222.

% BAG29.11.1967 - GS 1/67, BAGE 20, 175, 223.
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nicht nur dazu, dafs in vielen Fallen der Aufienseiter auf das tarifliche Lohn-
niveau der Organisierten angehoben wird, sondern bringt es in dhnlicher
Weise unter dem Gesichtspunkt der Zweckmafigkeit und Gerechtigkeit
auch mit sich, daf$ der Organisierte zusammen mit den Auflenseitern ein
einheitliches iibertarifliches Lohnniveau erreicht. Fiir die Arbeitgeberseite
ist es auch durchaus legitim, wenn sie sich darauf beruft, sie miisse dieser
Entwicklung Rechnung tragen; anderenfalls setze sie den optimalen unter-
nehmerischen Erfolg aufs Spiel. Wenn die Arbeitgeberseite diesen Erfolg
mittels Gleichbehandlung der Organisierten und Auflenseiter anstreben will
oder gar anzustreben gezwungen ist, so darf sie diesem Ziel nach den Maf3-
stdben der sachgerechten Giiterabwagung den Vorrang vor der Riicksicht-
nahme auf die Belange des Sozialpartners geben. Sie braucht ihre ureigens-
ten Interessen nicht zuriickzustellen.”

Eine Rolle spielte bei dieser Betrachtung, wie das Zitat zeigt, also auch die dama-
lige Situation, in der aus verstandlicher Arbeitgebersicht das zu dieser Zeit iiber-
tarifliche Lohnniveau sowohl die Organisierten als auch die Auflenseiter er-
reichen sollte. Man muss im Riickblick ja bedenken, dass mit den von den
Gewerkschaften erstrebten Spannenklauseln in das tibertarifliche Lohngefiige
eingegriffen werden musste. Es waren damals den Koalitionen die Effektivlohne
,weggelaufen”.

3. Auch im Schrifttum hat damals im Hintergrund der Gesichtspunkt der Gleich-
heit eine nicht unbetréchtliche Rolle gespielt. Wiedemann® stimmte dem Grofien
Senat ausdriicklich darin zu, dass er sich auf eine Quantifizierung des Drucks im
Zusammenhang mit der Frage des Eingriffs in die negative Koalitionsfreiheit
nicht eingelassen habe, sondern eine per-se-Rechtswidrigkeit des Mittels der Dif-
ferenzierungsklauseln zu dem angestrebten Zweck festgestellt habe. Differenzie-
rungsklauseln verletzten deshalb groblich das Gerechtigkeitsgefiihl, weil sie sich
mit dem Leistungsprinzip in uniiberbriickbaren Wiederspruch setzten. Jeder-
mann miisse bei vollig gleicher Leistung das gleiche Aquivalent zur Verfiigung
stehen. Die Differenzierungsklausel entspreche dem Standestaat, nicht dem Bild
einer offenen Gesellschaft. Wenn man sie fiir zulassig halte, dann kénne man
auch die Besetzung gewisser Arbeitsplatze oder die Beférderung in der Be-
triebshierarchie oder den Arbeitsplatzschutz den Gewerkschaftsmitgliedern vor-
behalten. Eine bestimmte Quote des Entgelts, auch eines Urlaubsgeldes, nur Or-
ganisierten vorzubehalten, schlage dem Leistungsprinzip ebenso ins Gesicht wie
es dem Schutzzweck des Arbeitsrechts widersprechen wiirde, Sozialzulagen nur
den Kindern der Gewerkschaftsmitglieder vorbehalten zu wollen. Damit ist dem

59 So treffend Wiedemann, Anm. SAE 1969, 265, 265.
60 Wiedemann, Anm. SAE 1969, 265 ff.
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Gesichtspunkt der Gleichheit groieres Gewicht gegeben als der in § 3 Abs. 1 TVG
zum Ausdruck kommenden Differenzierung zwischen Mitgliedern und Auflens-
eitern.®! Auch diejenigen, die (zu Recht®?) — den Koalitionen eine iiber die Verfol-
gung allein von Mitgliederinteressen hinausweisende Reprasentationsfunktion
zuerkennen®, sind zum Teil der Meinung, die Koalitionen miissten sich bei der
Gestaltung so verhalten, als wenn sie Recht fiir alle setzen wiirden.®* Auch dies
geht von einer notwendigen Gleichbehandlung von Organisierten und Aufiens-
eitern aus.

4. Kurz zusammengefasst zeigt sich im Riickblick und in den neueren Entschei-
dungen von 2009 und 2011 ein grofer Einfluss von Uberlegungen der Gleichheit
in der die Praxis bestimmenden Rechtsprechung, die auch in der Rechtswissen-
schaft Unterstiitzung fand und findet. Es wird zu untersuchen sein, ob Gleichheit
die verfassungsrechtlich und tarifvertragsrechtlich (vgl. §§4 Abs. 1,3 Abs. 1 TVG)
auf Mitgliedschaft ausgerichtete Tarifautonomie wirklich iiberwiegt.

1. Individuelle Freiheit

Die negative Koalitionsfreiheit und die Vertragsfreiheit, ob sie nun durch (quali-
fizierte) Differenzierungsklauseln verletzt sind oder nicht, sind Ausdruck der
verfassungsrechtlich gewéhrleisteten individuellen Freiheit. Die individuelle
Freiheit setzt sich in der Entscheidung des Grofien Senats des BAG von 1967 und
in dem Urteil des Vierten Senats des BAG von 2011 gegeniiber der tarifautonomen
Gestaltung mit dem Ziel der Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorig-
keit durch.

1. Negative Koalitionsfreiheit

In dem Beschluss des Groffen Senats von 1967 lag der Akzent, was die individuelle
Freiheit angeht, auf der Koalitionsfreiheit und dort wesentlich bei der negativen
Koalitionsfreiheit. Unter negativer Koalitionsfreiheit versteht man die Freiheit
des Einzelnen, sich keiner Koalition anzuschlieflen, also , unorganisiert” zu blei-
ben beziehungsweise aus einer Koalition wieder ausscheiden zu kénnen. Um-
stritten ist, ob die negative Koalitionsfreiheit durch Art. 9 Abs. 3 GG oder durch

61 Siehe auch Wiedemann, RAA 1969, 321, 323; dens., RAA 2007, 65, 70.

62 Zum hier vertretenen Standpunkt naher Waltermann, ZfA 2000, 53, 66 ff, 71 ff.

6 Siehe stellvertretend Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszuge-
horigkeit, 36 ff., 93 ff.; Sicker/Oetker, Grundlagen und Grenzen der Tarifautonomie,
67 ff.; Zollner, Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln, 49 ff.

64 Zollner, Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln, 49.
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Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt ist.®> Darauf ist hier nicht einzugehen, weil die Streit-
frage die nachfolgenden Uberlegungen im Ergebnis nicht beeinflussen wiirde.

In dem Beschluss des Grofien Senats von 1967 kommt es im Hinblick auf den Ge-
sichtspunkt der Freiheit zu einer Abwagung der kollidierenden Gewahrleistun-
gen der kollektiven Koalitionsfreiheit (auf Seiten der Gewerkschaften) und der
individuellen Koalitionsfreiheit (der in anderen Gewerkschaften organisierten
Arbeitnehmer und der Aufienseiter). Im Hinblick auf die in anderen Gewerk-
schaften Organisierten geht der Grofle Senat davon aus, dass sie den Schutz der
positiven Koalitionsfreiheit genieffen. In Bezug auf die Aufienseiter priift der
Grofie Senat den Ubergriff in die negative Koalitionsfreiheit. Im Hinblick auf diese
Gewdhrleistungen komme es darauf an, ob durch die Differenzierungsklausel ein
sozialinaddquater®” Druck ausgelibt werde. Was den Druck angeht, kommt es in der
Entscheidung des Groflen Senats nicht zu einer Quantifizierung; riickblickend
stellt sich die Frage, ob von dem damals in Rede stehenden Betrag von 60 DM,
der unter dem Jahresbeitrag an die Gewerkschaft lag, tiberhaupt ein Anreiz (und
nicht erst ein Druck) zum Eintritt in die Gewerkschaft ausgehen konnte.®® Der
Beschluss stellt die Rechtswidrigkeit des Mittels der Differenzierungsklausel zu
dem angestrebten Zweck ohne eine Quantifizierung per se fest. Die Begriindung
dafiir beruht letztlich auf Uberlegungen der Gleichheit. Es verletze das Gerech-
tigkeitsempfinden groblich, wenn die Gewéhrung des Urlaubs, Urlaubsentgelts
und zusétzlichen Urlaubsgeldes sowie dhnlicher tariflicher Leistungen von Fra-
gen der Organisationszugehdrigkeit abhangig gemacht werde.®

Man wird unter dem Strich bewertend sagen kénnen, dass auch im Hinblick auf
die Koalitionsfreiheit der anders Organisierten und der nicht Organisierten im
Grunde wiederum Uberlegungen der Gleichheit die Rechtswidrigkeit der Diffe-
renzierungsklauseln begriinden.

65 Kurze Zusammenfassung mit Nachweisen bei Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 512.

66 Ausfiihrlich S. Neumann Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 122 £f.

67 Der Riickgriff auf den unklaren Begriff der Sozialaddquanz, in den man hineinlesen
kann, was man mochte, ist zu Recht von Anfang an kritisiert worden, siehe stellv. Wie-
demann, Anm. SAE 1969, 265, 267; Franzen, RAA 2006, 1, 4; Gamillscheg, NZA 2005, 146,
147.

68 Franzen, RdA 2006, 1, 4.

69 Siehe BAG 29. 11. 1967 — GS 1/67, BAGE 20, 175, 224 ff.
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2. Vertragsfreiheit

In der ersten der beiden neueren Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts, dem
Urteil vom 18. Marz 20097 ist die negative Koalitionsfreiheit der wesentliche Prii-
fungsmafstab.” Das liegt allerdings auch daran, dass die in dem entschiedenen
Fall gestaltete einfache Differenzierungsklausel die Vertragsfreiheit der nicht orga-
nisierten Arbeitnehmer und der anders organisierten Arbeitnehmer nicht be-
schrankt. Es geht nur darum, ob durch die einfache Differenzierungsklausel ein
unzuldssiger Druck zum Gewerkschaftsbeitritt ausgeiibt wiirde. Die einfache
Differenzierungsklausel begriindet ausschliefslich Rechte und Pflichten von Mit-
gliedern der Tarifvertragsparteien und schriankt die Handlungs- und insbeson-
dere Vertragsfreiheit der tarifgebundenen Arbeitgeber nicht ein.”

Im rechtswissenschaftlichen Schrifttum werden Differenzierungsklauseln von je-
her vor allem als Problem der negativen Koalitionsfreiheit behandelt. Der Ge-
sichtspunkt des Eingriffs in die negative Koalitionsfreiheit beherrschte nicht nur
die rechtswissenschaftliche Diskussion vor der Entscheidung des Grofien Senats
von 1967. Negative Koalitionsfreiheit spielt auch in der neueren Diskussion tiber-
wiegend die entscheidende Rolle” In den letzten Jahren ist dann, wie zu zeigen
sein wird, zu Recht (siehe Seite 50 ff.), namentlich im Hinblick auf Spannenklau-
seln die Vertragsfreiheit der Auflenseiter und der anders Organisierten in den
Blick genommen worden.” In dem zweiten neueren Urteil vom 23. Mérz 2011 hat
auch das Bundesarbeitsgericht im Hinblick auf eine qualifizierte Differenzie-
rungsklausel (in Gestalt der Spannenklausel) entscheidend auf die arbeitsvertrag-
liche Gestaltungsmoglichkeit abgestellt. Der Tarifvertrag diirfe nicht dem Arbeit-
geber die Moglichkeit nehmen, die nicht oder anders organisierten Arbeitnehmer
den Gewerkschaftsmitgliedern gleichzustellen. Ins Auge springt dabei, dass der
Vertragsfreiheit gegeniiber der mit dem Mechanismus der Spannenklausel abge-
sicherten Differenzierung ein absoluter Vorrang eingerdaumt ist.”> Darauf ist zu-
riickzukommen.

70 BAG 18. 3.2009 — 4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 ff. = NZA 2010, 1029 ff.

71 BAG, a. a. O, Rn. 34 ff.

72 BAG, a. a. O., Rn. 48 ff.

73 Siehe stellv. Bauer/Arnold, NZA 2005, 1209, 1211; dies., NZA 2009, 1169, 1173; Diubler,
BB 2002, 1643, 1647 £.; Giesen, NZA 2004, 1317, 1318; Kocher, NZA 2009, 119, 122.

74 S. stellv. Franzen, RdA 2006, 1, 5 f.; Hartmann/Lobinger, NZA 2010, 421 ff.; S. Neumann,
Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 194 £f.

75 Zu Recht pointiert von Déiubler/Heuschmid, RdA 2013, 1, 7.
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lll. Fazit

Unter dem Strich geben das Bundesarbeitsgericht und die vorherrschende ar-
beitsrechtliche Lehre der Vorstellung von Gleichheit zwischen Organisierten und
AuBenseitern und auch dem Schutz der Freiheit der AuSenseiter den Vorzug vor
einer Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, an die schwer zu
iiberwindende Anforderungen gestellt werden.”

76 Die Verbandsmitgliedschaft als Angelpunkt der Tarifautonomie betont dagegen
Richardi, NZA 2013, 408 ff.
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D. Differenzierungsklauseln:
Arten und Bewertung in Rechtsprechung
und Schrifttum

l. Vorkommende Klauseln

Eine ,einfache Differenzierungsklausel” war Gegenstand des Urteils des BAG
vom 18. Marz 2009.”” Die , einfache Differenzierungsklausel” ist nach allgemeiner
Meinung dadurch gekennzeichnet, dass eine einzelne Tarifregelung, die einen
Anspruch begriindet, die Mitgliedschaft in der tarifschlieSenden Gewerkschaft
ausdriicklich zu einer anspruchsbegriindenden Voraussetzung macht.”

Sog. , qualifizierte Differenzierungsklauseln” begegnen in zwei Gestalten, zum
einen unter der Bezeichnung , Tarifausschlussklausel”, zum anderen unter der
Bezeichnung ,Spannenklausel”, ,Spannensicherungsklausel” oder , Abstands-
klausel”. Im Folgenden wird fiir die zuletzt genannte Gestaltung der Begriff
,Spannenklausel” verwendet. Im Unterschied zu ,einfachen Differenzierungs-
klauseln” wirken ,qualifizierte Differenzierungsklauseln” regulierend auf (po-
tentielle) Vereinbarungen des tarifgebundenen Arbeitgebers mit nicht organisier-
ten bzw. anders organisierten Arbeitnehmern.” Die , Tarifausschlussklausel” will
dabei dem tarifgebundenen Arbeitgeber verbieten, die tariflich den Gewerk-
schaftsmitgliedern vorbehaltene Leistung auch an nicht Organisierte oder anders
Organisierte zu erbringen. Die Spannenklausel dagegen verbietet nicht, die
Leistung auch an Auflenseiter oder anders Organisierte zu erbringen. Sie ldsst
Vereinbarungen des Arbeitgebers {iber den Gegenstand, der an sich den Gewerk-
schaftsmitgliedern vorbehalten sein soll, mit Aufienseitern oder anders Organi-
sierten zu, begriindet aber fiir den Fall einer solchen Vereinbarung einen zusitzli-
chen Anspruch fiir die Gewerkschaftsmitglieder in Hohe der bei Tarifabschluss
vorausgesetzten Differenz zwischen den Anspriichen der nicht Organisierten
und denjenigen der Organisierten.® Spannenklauseln setzen also gewissermafien
eine Spirale in Gang, die nicht von sich aus endet.

77 BAG 18.3.2009 — 4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 = NZA 2009, 1029.

78 BAG 18. 3.2009 — 4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 = NZA 2009, 1029 Rn. 32.

7 BAG18.3.2009 -4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 = NZA 2009, 1029 Rn. 33.

80 BAG, a. a. O., Rn. 33 mit Verweis auf Franzen, RdA 2006, 1, 2 f. m. w. Nachw.
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. Aktuelle Gestaltungen in der Praxis

Vorteilsregelungen fiir Gewerkschaftsmitglieder finden, nachdem es unter dem
Eindruck der Entscheidungen Grofien Senats von 1967 um Differenzierungsklau-
seln still geworden war, seit etwa zehn Jahren zunehmende Verbreitung. Man
kann unterscheiden.

1. Vorteilsregelungen mit Anreizfunktion

Gewerkschaften streben Vorteilsregelungen an, um Anreiz zum Gewerkschafts-
beitritt zu bieten. In diesem Sinn werden von jeher und aktuell vor allem Sonder-
leistungen vereinbart (Einmalzahlungen, Urlaubsgeld etc.). Differenzierende Ge-
staltungen finden sich ferner in Form von Rentenbausteinen zur betrieblichen
Altersversorgung. Gewerkschaftsmitgliedern reservierte Vorteile kénnen auch in
der Gestaltung verlangerter Kiindigungsfristen liegen.®!

2. Vorteilsregelungen im Sanierungsfall

Gewerkschaften streben Vorteilsregelungen fiir ihre Mitglieder zum anderen an,
wenn tarifgebundene Unternehmen Personal abbauen oder Personalkosten sen-
ken wollen.®? Sollen Personalkosten gesenkt werden, bietet sich die Verkiirzung
tarifvertraglicher Sonderzahlungen an. AufSerhalb der reguldren Tarifverhand-
lungen ldsst sich das kurzfristig nur im Einvernehmen mit der Gewerkschaft er-
reichen. In diesem Zusammenhang streben Gewerkschaften danach, mit Diffe-
renzierungsklauseln EinbufSen bei ihren Mitgliedern abzumildern.

In dem ersten neueren Urteil des BAG zu Differenzierungsklauseln vom 18. Mérz
2009% sollte Gewerkschaftsmitgliedern als Ausgleich fiir den Verzicht auf eine
Sonderzahlung in jedem Geschiftsjahr eine Ausgleichszahlung gewahrt werden,
wenn sie zu einem jahrlichen Stichtag drei Monate lang Mitglied waren. Auch in
einem mit Urteil des Vierten Senats vom 21. Mai 2014% entschiedenen Fall hatte
die Gewerkschaft ihre Zustimmung, tarifvertragliche Leistungen auszusetzen, an
eine Vereinbarung gebunden, nach der die Arbeitgeberin einem Verein zur For-
derung von Gesundheit und Erholung der Arbeitnehmer beitrat und einen Mit-
gliedsbeitrag zahlte; der Verein gewahrte Erholungsbeihilfen (nur) an die in der
Gewerkschaft organisierten Arbeitnehmer. Und in einem vom BAG im April 2015

81 Siehe auch die Beispiele Leydecker, AuR 2012, 195 ff.

82 Siehe zuletzt Bepler, AuR 2010, 234, 240 ff.; Diubler/Heuschmid, RAA 2013, 1, 3 f.; Lel-
ley/Becker, BB 2015, 1397 ff.

8 BAG 18.3.2009 -4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 ff. = NZA 2009, 1028 ff.

8¢ BAG21.5.2014 -4 AZR 50/13, NZA 2015, 115 ff.
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entschiedenen Fall®® ging es im Sanierungsfall um die Erh6hung von Abfindungs-
leistungen und ein erhohtes Transferkurzarbeitergeld fiir Arbeitnehmer, die von
einem bestimmten Stichtag an Gewerkschaftsmitglieder waren.

Dass sich mit den Vorteilen fiir Gewerkschaftsmitglieder im Sanierungsfall Nach-
teile fiir die nicht in der tarifschlieSenden Gewerkschaft organisierten Beschaftig-
ten verbinden, bedarf keiner Darlegung. Denn im Sanierungsfall wird der Arbeit-
geber nur begrenzte finanzielle Zugestandnisse machen. Deshalb geniigt es,
wenn in diesen Fillen die Gewerkschaft eine einfache Differenzierungsklausel
anstrebt, die das Bundesarbeitsgericht in seiner ersten neueren Entscheidung zu
Differenzierungsklauseln vom 18. Marz 2009 im Grundsatz gebilligt hat.5

Dem Bundesarbeitsgericht liegt derzeit eine ganze Reihe von zweitinstanzlichen
Entscheidungen zur Verhandlung vor.?” In dem hier im Vordergrund stehenden
Zusammenhang werden einfache Differenzierungsklauseln, die in einer Sanie-
rungssituation vereinbart werden, eine untergeordnete Rolle spielen.

lll. Differenzierungsklauseln in der
Bewertung der aktuellen Rechtsprechung

1. Einfache Differenzierungsklauseln

In der Entscheidung des Grofien Senats von 1967, in der es um eine Spannenklau-
sel ging, blieb unklar, ob auch einfache Differenzierungsklauseln unwirksam sein
sollten.%® In seinem ersten neueren Urteil vom 18. Méarz 2009 hat der Vierte Senat
einfache Differenzierungsklauseln fiir rechtswirksam gehalten.®® In dem Fall
hatte die Kldgerin, die nicht Mitglied der Gewerkschaft war, eine im Tarifvertrag
nur fiir Gewerkschaftsmitglieder vorgesehene Ausgleichszahlung verlangt. Im
Hintergrund standen wegen der wirtschaftlichen Lage des gemeinniitzigen Ar-
beitgebers geschlossene Tarifvertrdge, darunter ein , Haustarifvertrag”, der den

85 BAG 15. 4.2015 -4 AZR 796/13, BB 2015, 2362 ff.

86  BAG 18.3.2009 — 4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 ff. = NZA 2009, 1028 ff.

87 Siehe die Aktenzeichen 4 AZR 629/12 (Revision zu LAG Hamm 12. 6. 2012 - 14 Sa
1275/11); 4 AZR 866/13 (Revision zu LAG Miinchen 28. 8. 2013 — 10 Sa 135/13); 4 AZR
444/14 (Revision zu LAG Miinchen 27. 3. 2014 - 3 Sa 117/13); 4 AZR 97/15 (Revision
zu LAG Miinchen 18. 12. 2014 - 4 Sa 617/14).

88 Néher S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 35 f.

89 BAG 18. 3. 2009 — 4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 = NZA 2009, 1028 ff. Bestatigt durch
BAG 22.9.2010 -4 AZR 117/09.
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Mitarbeitern grundsétzlich einen Anspruch auf eine Jahressonderzahlung ge-
wiéhrte, und ein , Tarifvertrag zum Ausgleich des strukturellen Defizits der Un-
ternehmensgruppe ...”, der die entsprechende Bestimmung des , Haustarifver-
trags” tiber die Jahressonderzahlung aufler Kraft setzte. Im Zusammenhang mit
dieser Auflerkraftsetzung war dann als Ersatzleistung fiir die Mitglieder der Ge-
werkschaft eine Ausgleichszahlung in Hoéhe von 535 Euro brutto je Vollzeitkraft
vorgesehen. Die Ausgleichszahlung erhielten Beschiftigte, die ihre Mitglied-
schaft in der Gewerkschaft fiir die zuriickliegenden drei Monate bis zum Aus-
zahlungstag glaubhaft nachwiesen; die Vorteilsregelung war insoweit nur mit ei-
ner Stichtagsregelung verbunden.

Das BAG hat die darin liegende einfache Differenzierungsklausel fiir rechtswirk-
sam gehalten. Sie begegne keinem grundsatzlichen tarifrechtlichen oder verfas-
sungsrechtlichen Bedenken. Der Grofie Senat habe 1967 keine bindende Entschei-
dung iiber eine einfache Differenzierungsklausel getroffen. Im Ubrigen halte die
Gestaltung den Anforderungen des Grofifen Senats stand, sie sei insbesondere
nicht sozial inaddquat. Die Klagerin erfiille nicht die im Tarifvertrag als An-
spruchsvoraussetzung formulierte Mitgliedschaft in der Gewerkschaft. Diese
Voraussetzung werde nicht durch die Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag fin-
giert. Anderes gelte auch dann nicht, wenn man die Bezugnahme als Gleichstel-
lungsabrede verstehe.”® Im Hinblick auf die negative Koalitionsfreiheit (Art. 9
Abs. 3 GG) fiithre die einfache Differenzierungsklausel bereits strukturell nicht zu
einem unzuléssigen Beitragsdruck, denn die Aufsenseiter und der Arbeitgeber
seien nicht daran gehindert, die nicht Differenzierten vertraglich gleichzustel-
len.®' Auch die konkrete Ausgestaltung der gepriiften Klausel sei nicht zu bean-
standen. Ein verstandiger Arbeitnehmer werde durch die Ausgleichszahlung, die
nicht mehr als zwei Jahresmitgliedsbeitrage zur Gewerkschaft ausmache, keinen
Beitrittszwang verspiiren.

2. Qualifizierte Differenzierungsklauseln

In der Beurteilung qualifizierter Differenzierungsklauseln folgt die neuere Recht-
sprechung im Ergebnis dem Groffen Senat. In seinem zweiten neueren Urteil vom
23. Mérz 2011%2 ist auch der Vierte Senat der Meinung, dass durch die Gestaltung
von Spannenklauseln die Tarifmacht der Koalitionen {iberschritten werde. Der Ta-
rifvertrag diirfe Arbeitgeber nicht daran hindern, nicht Organisierte oder anders

90 Kritisch insoweit Franzen, FS Picker, 929, 949 ff.

91 BAG 18. 3.2009 — 4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 = NZA 2009, 1028 Rn. 54 ff.

92 BAG 23. 3. 2011 - 4 AZR 366/09, BAGE 137, 231 ff. = NZA 2011, 920 ff. Kritisch
S. Neumann, Anm. AP Nr. 147 zu Art. 9 GG.
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Organisierte durch Vertrag mit den Gewerkschaftsmitgliedern gleichzustellen.
Mit der Klausel sei die von Art. 9 Abs. 3 GG zugewiesene, aber durch diese Be-
stimmung auch begrenzte Tarifmacht {iberschritten, weil die Spannenklausel dem
Arbeitgeber eine Gleichstellung der Auflenseiter mit den Gewerkschaftsmitglie-
dern rechtlich-logisch unmdglich mache. Eine solche Wirkung konne ein Tarifver-
trag nicht normativ anordnen, weil es den Koalitionen nicht zukomme, ein dem
aufsertariflichen Bereich zuzuordnendes Verhalten des Arbeitgebers im Verhalt-
nis zu nicht oder anders organisierten Arbeitnehmern unmoéglich zu machen.”
Der klagende Arbeitgeber, ein Unternehmen im Bereich der Hafen-Logistik,
wandte sich im Ergebnis erfolgreich gegen die angegriffenen Bestimmungen des
geschlossenen Firmentarifvertrags.

IV. Schrifttum

Die Frage, ob die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit rechtlich
zuldssig sei oder nicht, war Gegenstand zahlreicher Untersuchungen der Sechzi-
gerjahre® und Gegenstand der Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages
1966%, bevor es zu der Entscheidung des Grofien Senats des BAG vom 29. Novem-
ber 1967 kam.* Herbert Wiedemann bezeichnet die rechtswissenschaftliche De-
batte um die Zuldssigkeit tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, die sich im
Anschluss an die Einfithrung derartiger Gestaltungen durch die IG Bau und die
Gewerkschaft Textil bis zu der Entscheidung des Groflen Senats von 1967 entwi-
ckelte, als eine der schérfsten tarifrechtlichen Diskussionen der Sechzigerjahre.*”
Auf die Darstellung der Debatte bei Déiubler und Wiedemann kann hier Bezug ge-
nommen werden.”® Die Entscheidung des Grofien Senats von 1967 ist im Schrift-
tum zu Recht ganz tiberwiegend kritisch kommentiert worden.”” Nach dem Jahr

% BAG23.3.2011 -4 AZR 366/09, BAGE 137, 231 = NZA 2011, 920 Rn. 38 ff.

% Nachweise z. B. bei Biedenkopf, Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbefugnis der
Tarifvertragsparteien — Arbeitsrechtliches Gutachten zum 46. Deutschen Juristentag,
115 ff.

%  Vgl. neben dem vorbereitenden Gutachten von Biedenkopf auch Kriiger, Sinn und
Grenzen der Vereinbarungsbefugnis der Tarifvertragsparteien — Verfassungsrechtli-
ches Gutachten zum 46. Deutschen Juristentag, 85 ff.

% BAG 29.11. 1967 — GS 1/67, BAGE 20, 175 ff.

97 Wiedemann/Wiedemann, TVG, Einleitung Rn. 283.

%8 Diiubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 1176 ff; Wiedemann/Wiedemann, TVG, Einleitung
Rn. 283 ff.

99 Siehe die Nachweise bei Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. 1, 357 ff.; Wiede-
mann/Wiedemann, TVG, Einleitung Rn. 285 Fn. 327.
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2000 haben die Gewerkschaften wieder begonnen, Vorteilsregelungen zu gestal-
ten.!® In der Folge ist eine neue lebhafte Debatte im arbeitsrechtlichen Schrifttum

entstanden,'” deren Argumente im Folgenden aufgegriffen werden.

100 Naher Gamillscheg, NZA 2005, 146 ff.

101 Siehe stellvertretend die Monografien von Leydecker, Der Tarifvertrag als exklusives
Gut; S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder; ferner stellvertretend Déiub-
ler, BB 2002, 1643 ff.; Diubler/Heuschmid, RAA 2013, 1 ff.; Franzen, RdA 2006, 1 ff.; Gamil-
Ischeg, NZA 2005, 146 ff.; Giesen, NZA 2004, 1317 ff.; Greiner, DB 2009, 398 ff.; Hanau,
in: FS Hromadka, 115 ff.; Hartmann/Lobinger, NZA 2010, 421 ff.; Jacobs, in: FS Bauer,
479 ff.; Leydecker, AuR 2009, 338 ff.; Lobinger/Hartmann, RdA 2010, 235 ff.; Richardi,
NZA 2010, 417 £f.; Thiising/v. Hoff, ZfA 2008, 77 ff.; Wiedemann, RdA 2007, 65 ff.
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E. VerstoR gegen die negative
Koalitionsfreiheit?

Im Schrifttum werden Differenzierungsklauseln von jeher tiberwiegend als ein
Problem der negativen Koalitionsfreiheit'® behandelt,'® die man nahezu einhel-
ligin Art. 9 Abs. 3 GG mit gewahrleistet sieht.'™ Zu Recht wird jedoch inzwischen
mehr und mehr erkannt, dass die rechtliche Hiirde, der Differenzierungsklauseln
gegeniiberstehen, eher in der Frage einer Verletzung der Vertragsfreiheit liegt.!%
In diesem Sinn scheiterte die vom BAG in dem 2011 entschiedenen Fall gepriifte
Spannenklausel nicht an einem Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit der Au-
Benseiter; das BAG hat die negative Koalitionsfreiheit in den Entscheidungsgriin-
den nicht erwahnt.

. Einfache Differenzierungsklauseln

Das BAG hat sich in seiner Entscheidung zu einer einfachen Differenzierungs-
klausel mit der Frage auseinandergesetzt, ob diese Gestaltung die negative Koa-
litionsfreiheit verletzt.!% Der Vierte Senat hat dies mit tiberzeugenden Griinden
verneint. Das wird in der ndchsten Zeit die Praxis bestimmen, und diese Ausle-
gung verdient Zustimmung. In der Tat wird die negative Koalitionsfreiheit durch
eine Differenzierungsklausel erst dort tangiert, wo der die nicht Organisierten
treffende Nachteil erheblich ist und als Zwang zum Gewerkschaftsbeitritt emp-
funden wird. Das BAG hat in Einklang mit der Rechtsprechung des BVerfG da-
rauf hingewiesen, dass Art. 9 Abs. 3 GG (auf den die Rechtsprechung die negative
Koalitionsfreiheit stiitzt) die nicht Organisierten vor einem Zwang oder Druck
schiitzt, einer Koalition beizutreten. Ein von einer Gestaltung ausgehender blofler

102 Umfassende Aufarbeitung auf aktuellem Stand bei Hartmann, Negative Tarifvertrags-
freiheit im deutschen und européischen Arbeitsrecht, 47 ff.

103 Vgl. Deinert, RAA 2014, 129 ff.

104 Anders mit guten Griinden insbes. Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. 1, 381 ff.;
S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 120 ff.

105 In diesem Sinn Hartmann/Lobinger, NZA 2010, 421, 423 ff.; S. Neumann, Tarifboni fiir
Gewerkschaftsmitglieder, 194 ff.; Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 516 a. E.

106 BAG 18.3.2009 —4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 = NZA 2009, 1028 Rn. 34 ff.
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Anreiz zum Beitritt erfiille diese Voraussetzungen nicht.!’”” In Auseinanderset-
zung mit der Entscheidung des Grofienn Senats vom 29. November 1967 und nach-
folgender Entscheidungen sowie unter Bezugnahme auf die rechtswissenschaft-
liche Auseinandersetzung gelangt der Vierte Senat zu der richtigen Einschédtzung,
die gepriifte einfache Differenzierungsklausel, welche die Gewerkschaftsmit-
gliedschaft zur Anspruchsvoraussetzung macht, sei bereits wegen ihrer Stellung
im rechtlichen Gefiige zwischen nicht organisierten und organisierten Arbeitneh-
mern, Arbeitgebern und Gewerkschaft nicht geeignet, Rechte von nicht organi-
sierten Arbeitnehmern rechtswidrig zu beeintrachtigen; das betreffe jedenfalls
die im zu entscheidenden Fall vorliegende konkrete Ausgestaltung.!%

Il. Spannenklauseln

In seinem Urteil vom 23. Méarz 2011 zu einer Spannenklausel, die eine im Tarif-
vertrag den Gewerkschaftsmitgliedern vorbehaltene Leistung dadurch absichert,
dass sie fiir den Fall einer Kompensationsleistung an nicht- oder an anders orga-
nisierte Arbeitnehmer das Entstehen eines entsprechend erhdhten Anspruchs fiir
die Gewerkschaftsmitglieder vorsieht, erwéahnt der Vierte Senat die negative Ko-
alitionsfreiheit mit keinem Wort. Entscheidend ist nach den Griinden die Frage,
ob eine Tarifregelung rechtmafig ist, wenn sie die Gestaltungsfreiheit des Arbeit-
gebers hinsichtlich der Arbeitsvertrdge mit nicht- oder mit anders tarifgebunde-
nen Arbeitnehmern in der Weise einschrénkt, dass sie eine vertraglich verein-
barte oder zu vereinbarende Gleichstellung mit den an den Tarifvertrag normativ
gebundenen Arbeitsverhidltnissen rechtlich unmdoglich macht. Das wird bejaht.
Die Spannenklausel ist nach der Rechtsprechung des Vierten Senats unwirksam,
weil sie dem Arbeitgeber eine Gleichstellung zwischen den Mitgliedern und den
Nichtmitgliedern der tarifschlieBenden Gewerkschaft aus rechtlich-logischen
Griinden unmdglich mache.'®

107 Siehe BVerfG 11. 7. 2006 — 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202 = NZA 2007, 42 Rn. 66; BAG
18. 3. 2009 — 4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 = NZA 2009, 1029 Rn. 37. Siehe ferner BAG
15.4.2015 -4 AZR 796/13, BB 2015, 2362 Rn. 45.

108 BAG, a. a. O., Rn. 39 ff., 46.

109 BAG23.3.2011 -4 AZR 366/09, BAGE 137, 231 = NZA 2011, 920 Rn. 50.
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lll. Bewertung

1. Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit

a) Ein Eingriff in die Freiheit, einer Koalition fern zu bleiben, liegt vor, wenn
Zwang oder Druck zum Beitritt ausgeiibt wird, ein bloSer Anreiz zum Beitritt
geniigt nicht.!® Soweit ersichtlich, hat das Bundesverfassungsgericht bisher eine
Verletzung der negativen Koalitionsfreiheit in keinem Fall bejaht; in den ent-
schiedenen Fallen wurde kein erheblicher oder fiihlbarer Druck attestiert.!'! Das
Bundesarbeitsgericht ist in seiner ersten neueren Entscheidung zu Differenzie-
rungsklauseln vom 18. Marz 2009"2 von dem fragwiirdigen Mafistab der Sozial-
addquanz abgeriickt, den der Groffe Senat 1967 angelegt hat; der Vierte Senat geht
davon aus, dass ein quantitatives Moment Bedeutung habe.

Ob ein entscheidungsrelevanter, fithlbarer Beitrittsdruck entsteht, so dass ein Ein-
griff in die negative Koalitionsfreiheit vorliegt, ist eine Frage des Einzelfalls. Da-
bei ist von den §§ 4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG auszugehen. Danach bezieht sich die
tarifvertragliche Regelung nur auf Mitglieder. Die Differenzierung nach der Ge-
werkschaftszugehdrigkeit ist vor dem Hintergrund der an die Mitgliedschaft an-
gebundenen Konzeption der deutschen Tarifautonomie zu bewerten. Der mit-
gliedschaftliche Bezug der deutschen Tarifautonomie, der auchinden §§1 Abs. 1,
4 Abs. 1und 3 Abs. 1 TVG zum Ausdruck kommt, begriindet die Notwendigkeit
und Moglichkeit, Anreize fiir Mitgliedschaft in Koalitionen zu setzen. Das muss
berticksichtigt werden. Bei der Priifung im Einzelfall kann nach geldwerten Vor-
teilen und anderen Vorteilen unterschieden werden.!3

b) Einfache Differenzierungsklauseln greifen nicht in die negative Koalitionsfrei-
heit ein. Das BAG hat in seinem Urteil vom 18. Mérz 2009 zu Recht eine Verlet-
zung der negativen Koalitionsfreiheit verneint.!* Uberzeugend weist der Vierte
Senat darauf hin, dass die einschlagige Bestimmung des Tarifvertrags ausschliefs-
lich Rechte und Pflichten von Mitgliedern der Tarifvertragsparteien begriinde
und die Handlungs- und insbesondere Vertragsfreiheit der tarifgebundenen Ar-
beitnehmer nicht einschréanke. In der Tat fithren einfache Differenzierungsklau-

10 Sjehe BVerfG 24.5.1977 -2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322, 352; BVerfG 11. 7. 2006 — 1 BvL
4/00, BVerfGE 116, 212, 218; Sachs/Hifling, GG, Art. 9 Rn. 68, 126.

1 Siehe S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 153 m. Nachw. in Fn. 466.

112 BAG 18. 3.2009 - 4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 = NZA 2009, 1028 Rn. 118.

13 S, Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 155 ff.

114 BAG 18. 3. 2009 — 4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 = NZA 2009, 1028 Rn. 46 ff. Siehe auch
Lobinger/Hartmann, RAA 2010, 235, 239.
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seln nicht zu einer Beschwer der Aufenseiter, die nicht schon kraft Gesetzes ge-
maf §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG bestiinde. Dass die Gewerkschaftsmitgliedern vor-
behaltene Vorteilsregelung fiir Au8enseiter nicht gilt, ist gewissermafien Folge
ihrer ausgetibten Freiheit, der Koalition fern zu bleiben.!'> Das BAG formuliert in
seinem jingsten Urteil vom 15. April 2015"¢: ,,Ohne eine gesonderte Rechts-
grundlage besteht fiir nicht gewerkschaftlich organisierte Arbeitnehmer kein An-
spruch auf Anwendung von Tarifnormen auf ihr Arbeitsverhalinis, also auf eine
,,Gleichbehandlung” mit tarifgebundenen Arbeitnehmern (Zitate)”, und ferner:
,Soweit eine Tarifnorm sich auf das Arbeitsverhiltnis von Auflenseitern wie hier
der Klagerin auswirkt, beruht dies vorliegend nicht auf der normativen Wirkung
des Tarifvertrags, sondern auf der privatautonom gestalteten Arbeitsvertragsbe-
ziehung der Arbeitsvertragsparteien (Zitate)”.

c) Aber auch Differenzierungsklauseln in der Gestalt von Spannenklauseln grei-
fen nicht in die negative Koalitionsfreiheit ein, denn sie hindern die Auflenseiter
nicht daran, durch arbeitsvertragliche Vereinbarung mit den Organisierten
gleichzuziehen. Der Mechanismus der Spannenklausel kommt nur in Gang,
wenn der Arbeitgeber den Vorteil kollektiv, also durch Gesamtzusage oder durch
Formulararbeitsvertrag an die Belegschaft gewéahrt (siehe Seite 54). Auf die Ge-
wahrung von Leistungen, die einen kollektiven Bezug haben, hat der einzelne
Arbeitnehmer jedoch keinen Anspruch.

d) Mit Tarifausschlussklauseln kann dagegen ein Eingriff in die negative Koaliti-
onsfreiheit verbunden sein, denn Auflenseiter konnen mit einem Arbeitgeber, der
sich pflichtgemafs an den Tarifvertrag halt, praktisch keine entsprechende Vor-
teilsregelung vereinbaren. Dies kann Beitrittsdruck erzeugen. Dann kommt es auf
die streitige Frage an, welches Ausmaf$ der Vorteil haben muss, damit ein entschei-
dungserheblicher Beitrittsdruck erzeugt wird. Viel spricht dafiir, einen Eingriff in
die negative Koalitionsfreiheit frithestens dann zu bejahen, wenn der Vorteil den
durchschnittlichen Gewerkschaftsbeitrag tibersteigt.!’” Wenn Beitrittsdruck Ent-
scheidungserheblichkeit voraussetzt, ist die Entscheidungserheblichkeit im
Streitfall festzustellen.

15 Vegl. Kamanabrou, FS Kreutz, 197, 209; Leydecker, Der Tarifvertrag als exklusives Gut,
193; S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 157 f.

116 BAG 15.4.2015 -4 AZR 796/13, BB 2015, 2362 Rn. 45 ff., 46, 48.

17 S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 159 f.
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e) Dass besonderer Kiindigungsschutz fiir Gewerkschaftsmitglieder''® in diesem
Sinn entscheidungserheblichen Beitrittsdruck auslésen kann, bedarf keiner nahe-
ren Darlegung. Sich nicht gegen den Verlust des Arbeitsplatzes durch den Ge-
werkschaftsbeitritt gewissermafSen zu versichern, wire fiir Aufienseiter auch des-
halb toricht, weil mit jedem, der beitritt, die Zahl der (erst recht im in Not gerate-
nen Schiff eines Sanierungsbetriebs) zur Sozialauswahl bereiten Freiwilligen ab-
nimmt.

2, Rechtfertigung des Eingriffs

Mit dem Dargelegten ist erst festgestellt, dass {iberhaupt ein Eingriff in den
Schutzbereich vorliegt, jedoch noch nichts {iber die Frage der RechtméBigkeit des
Eingriffs gesagt. Ist ein Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit gegeben, kann
dieser gerechtfertigt sein. Es gilt der Grundsatz der Verhaltnisméafigkeit.!"® In
dessen Rahmen hat das legitime Ziel, Mitglieder zu werben und Mitglieder zu
halten, Bedeutung. Diese Ziele zu verfolgen ist Ausdruck der durch Art. 9 Abs. 3
GG gewabhrleisteten Koalitionsfreiheit. Die Starkung der Mitgliederbasis sichert
tiber den Bestand der einzelnen Gewerkschaft hinaus auch die Tarifautonomie
als solche. Das vom Deutschen Juristentag 2014 verhandelte Thema , Starkung
der Tarifautonomie” gehort zu den wichtigsten Zukunftsfragen des deutschen
Arbeitsrechts.

In der Verfolgung dieser Ziele sind Differenzierungsklauseln geeignete Mittel.
Das gilt auch fiir Tarifausschlussklauseln, die nach dem Dargelegten neben be-
sonderem Kiindigungsschutz einen Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit mit
sich bringen. Dass es mildere Mittel gibt als Tarifausschlussklauseln, die mit ver-
gleichbarer Wirksamkeit verfolgt werden koénnten, miisste mit Uberzeugungs-
kraft dargelegt werden.

Entscheidend ist am Ende, ob Mittel und Zweck der Differenzierungsklausel in
einem angemessenen Verhaltnis stehen. Bietet eine Vorteilsregelung geldwerten
Vorteil, bezieht sich die Angemessenheitspriifung auf diejenigen Vorteile, welche
bereits die Schwelle eines Eingriffs in die negative Koalitionsfreiheit (siehe IIL. 1)
tiberschreiten. Im rechtswissenschaftlichen Schrifttum finden sich zu dieser Frage

118 Zu der hier nicht zu verfolgenden Frage, ob die Kiindigung von der Zustimmung ei-
ner Gewerkschaft abhéngig gemacht werden darf, BAG 24. 2. 2011 — 2 AZR 830/09,
NZA 2011, 1399 ff.; Berger, NZA 2015, 208 ff.

119 Ausfiihrlich zuletzt S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 160 ff.
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zahlreiche Uberlegungen, die im Einzelfall aufgegriffen werden koénnen.!? Viel
spricht fiir die Annahme, dass man sich in der Praxis bei einem geldwerten Vor-
teil in Hohe des doppelten Gewerkschaftsbeitrags noch im sicheren Bereich
bewegt.!?! Friithestens jenseits dieser Marge kann unverhéltnisméagiger Beitritts-
druck in Betracht kommen. Er entsteht erst, wenn sich Aufdenseiter in eine Situa-
tion gebracht sehen, in der sie sich gendétigt fithlen miissen, sich zu beugen und
unfreiwillig Mitglied in einer Koalition zu werden. Der von der Klausel ausge-
hende mittelbare Druck muss einen rechtlich unzulédssigen Entscheidungszwang
zum Beitritt verursachen.'”? Auch wenn die Verfassung die Koalitionen durch
Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt und die Rechtsordnung die autonome Gestaltung durch
Gewerkschaften und Arbeitgeberverbande im Grundsatz der Gestaltung durch
den staatlichen Gesetzgeber vorzieht (siehe oben Seite 13), muss der Beitritt zur
Koalition selbstverstandlich freiwillig bleiben. Das ist jedoch erst dann nicht der
Fall, wenn man sich unverhaltnisméigem Druck beugt. Unverhéltnisméigem
Druck beugt man sich keineswegs schon dann, wenn einem anderenfalls ein Vor-
teil entgeht. Niemand ist genétigt, eine Bahncard zu erwerben, weil er nur dann
den Vorteil hat, zum halben Preis zu fahren.

Bei der Priifung der Angemessenheit im Einzelfall ist auch zu beriicksichtigen,
wie weit die selbstregulierenden Kréafte der Tarifparteien bei der Verhandlung
einer Differenzierungsklausel reichen. Geht es um eine Vorteilsregelung, die we-
sentlich dem Anreiz dient, einer Gewerkschaft beizutreten oder in ihr zu bleiben,
steht der Gewerkschaftsforderung {iiblicherweise ein Verhandlungsgegner ge-
geniiber, dessen Ziel darin besteht, dass moglichst viele Auflenseiter der Gewerk-
schaft nicht beitreten werden. Im Sanierungsfall kann die Bereitschaft der Arbeit-
geberseite, Zugestandnisse zu machen, dagegen notgedrungen grofler sein, so
dass es zu einem nicht gerechtfertigten Beitrittsdruck kommt.

Unter dem Strich sollte die Rechtskontrolle auch bei Differenzierungsklauseln be-
strebt bleiben, der verfassungsrechtlich gewéahrleisteten Gestaltungsfreiheit der
Tarifparteien im Bereich ihrer Tarifautonomie mit groflen Respekt vor der ge-
wihrleisteten Autonomie zu begegnen (siehe auch Seite 70 f.). In diesem Sinn

120 Siehe stellvertretend Daubler/Hensche/Heuschmid, TVG, § 1 TVG Rn. 994; Leydecker,
Der Tarifvertrag als exklusives Gut, 179 ff.; S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschafts-
mitglieder, 165 ff.

121 Vgl. S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 166.

122 Vgl. BVerfG 11. 7. 2006 — 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202 = NZA 2007, 42 Rn. 67: ,fakti-
scher Zwang oder erheblicher Druck”.
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kann man mit der neueren Rechtsprechung des Vierten Senats von einer ,,Ange-
messenheitsvermutung” der tarifautonomen Gestaltung sprechen.'?

Ein unangemessener Beitrittsdruck entsteht, wenn eine Differenzierungsklausel
Gewerkschaftsmitgliedern besonderen Kiindigungsschutz vor einer betriebsbe-
dingten Kiindigung gewahren soll; das ist mit der negativen Koalitionsfreiheit
der Auflenseiter nicht vereinbar.>* Mit einer solchen Klausel wiirde sich eine gra-
vierende Verschlechterung der Arbeitsplatzsicherheit fiir AufSenseiter ergeben,
weil die parlamentsgesetzlichen Anforderungen an die Sozialauswahl gemafs § 1
Abs. 3 KSchG zu ihren Lasten verschoben werden. Zwar sind tarifvertragliche
Unkiindbarkeitsklauseln, etwa zugunsten Alterer,'? weit verbreitet, und diese
konnen rechtmifig sein. Der Ausschluss Alterer von betriebsbedingten ordentli-
chen Kiindigungen ist zum Schutz der Alteren verhédltnismaflig, weil sie einem
hoheren Risiko dauerhafter Arbeitslosigkeit ausgesetzt sind. Der Tarifvertrag
verstdrkt bei dieser Gestaltung das in § 1 Abs. 3 KSchG ausgedriickte Anliegen
des Gesetzes, Alter bei der Sozialauswahl zu bertiicksichtigen. Die rechtliche
Grenze fiir tarifautonome Gestaltungen mit Auswirkung fiir tarifautonome Ge-
staltungen mit Auswirkungen auf die Sozialauswahl zieht nicht schon § 1 Abs. 3
KSchG, der keinen absoluten Vorrang gegeniiber abweichenden Interessen bean-
sprucht. Entscheidend ist bei der hier interessierenden Differenzierung nach der
Gewerkschaftszugehorigkeit, die in § 1 Abs. 3 KSchG nicht angesprochen ist, ob
der Beitrittsdruck unangemessen ist oder nicht.

123 BAG 21. 5. 2014 — 4 AZR 50/13, NZA 2015, 115 Rn. 29. Zum hier vertretenen Stand-
punkt Waltermann, in: FS Bepler, 569, 579 ff.

124 Franzen, RAA 2006, 1, 5; Gamillscheg, NZA 2005, 146 (150). Anders Daubler/Hen-
sche/Heuschmid, TVG, § 1 Rn 826.

125 Nabher Schlachter, Das Verbot der Altersdiskriminierung und der Gestaltungsspiel-
raum der Tarifvertragsparteien, 73 ff. m. Nachw.
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F. VerstoB gegen die Vertragsfreiheit?

. Kritische Bewertung des BAG-Urteils
vom 23. Marz 2011

Die entscheidende rechtliche Hiirde, die ,qualifizierte Differenzierungsklau-
seln”, namentlich in der Gestalt der Spannenklausel, iiberwinden miissen, ist die
verfassungsrechtlich gewahrleistete Vertragsfreiheit.'? Das verdeutlicht auch die
zweite neuere Entscheidung des BAG vom 23. Marz 2011.'” Danach sind die Ta-
rifvertragsparteien nicht befugt, die einzelvertraglichen Gestaltungsmoglichkei-
ten der Arbeitsvertragsparteien, insbesondere der nicht oder anders organisierten
Arbeitnehmer, mit zwingender Wirkung einzuschranken.?

1. Gedankengang der Urteilsgriinde

Die Griinde des Urteils vom 23. Marz 2011 nehmen folgenden gedanklichen
Weg:?? Den Ausgangspunkt bildet die Feststellung, dass die Koalitionen Wirt-
schafts- und Arbeitsbedingungen mit normativer Wirkung fiir tarifunterworfene
Arbeitsverhiltnisse gestalten konnen. Inhalt und Wirkungsweise des Tarifver-
trags erlangten Legitimation durch die freie Entscheidung der Arbeitnehmer und
Arbeitgeber, Mitglied einer Koalition zu werden bzw. als Arbeitgeber selbst den
Tarifvertrag abzuschlieSen. Der Abschluss von Tarifvertragen und die damit be-
wirkte Normensetzung sei kollektiv ausgetibte Privatautonomie.’® Die kollektiv
ausgeiibte Privatautonomie in der Gestalt von Tarifvertragen verdrédnge die indi-
viduelle Privatautonomie nicht grundsétzlich. Dazu verweisen die Griinde zu-

126 Ebenso Franzen, RAA 2006, 1, 5 ff.; Hartmann/Lobinger, NZA 2010, 421, 422 ff,; Ja-
cobs/Krause/Oetker/Schubert/Krause, Tarifvertragsrecht, § 1 Rn. 78, 80; S. Neumann,
Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 194 ff.; Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb,
Rn. 1688 ff.

127 BAG 23.3.2011 -4 AZR 366/09, BAGE 137, 231 ff. = NZA 2011, 920 ff.

128 Sjehe BAG 23. 3.2011 - 4 AZR 366/09, BAGE 137, 231 = NZA 2011, 920, dort Orientie-
rungssatz 3a) aa) sowie Rn. 39 ff.

129 BAG 23. 3. 2011 — 4 AZR 366/09, BAGE 137, 231 = NZA 2011, 920 Rn. 40 ff. Kritisch
insbes. Diubler/Heuschmid, RAA 2013, 1, 6 ff.; Leydecker, AuR 2012, 195 £f.; S. Neumann,
Anm. AP Nr. 147 zu Art. 9 GG, IIL. 2.; ]. Schubert, ZTR 2011, 579, 583 ff.

130 Zur hier vertretenen Kritik an dieser Annahme Waltermann, FS 50 Jahre BAG, 913,
916 f.
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néchst auf das fiir tarifgebundene Arbeitsverhaltnisse geltende Giinstigkeitsprin-
zip, nach welchem es der Tarifautonomie im Grundsatz verwehrt ist, durch
Tarifvertrag individualvertraglich begriindete Rechte zu verkiirzen. Darin sieht
der Vierte Senat eine Einschrankung der kollektiven Regelungsmacht fiir indivi-
dualvertragliche Gestaltungen. Diese gelte erst recht fiir die Erstreckung der un-
mittelbaren und zwingenden Wirkungen von Tarifnormen auf Auflenseiter. Die
Spannenklausel erfasse den auflertariflichen Bereich und sei deshalb unwirksam.
Sie bewirke zwar keine absolute, aber eine relative Begrenzung der Arbeitsbe-
dingungen der Auflenseiter, indem sie es dem Arbeitgeber rechtlich-logisch un-
moglich mache, die vertraglichen Arbeitsbedingungen der nicht oder anders
organisierten Arbeitnehmer den tariflich normierten Arbeitsbedingungen der
Mitglieder anzugleichen. Damit werde dem Arbeitgeber zugleich eine im Weg
der Gestaltung von individualvertraglichen Bedingungen nicht auflésbare ,, Un-
gleichstellung” zwingend auferlegt. Deshalb greife die Spannenklausel in unzu-
lassiger Weise iiber den ihr zustehenden Regelungsrahmen hinaus und in die
Vertragsfreiheit des Arbeitgebers und der nicht oder anders organisierten Arbeit-
nehmer ein. Dem Arbeitgeber sei es unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehand-
lung nicht verwehrt, Aulenseiter wie Gewerkschaftsmitglieder zu behandeln
und ihnen die tariflich vereinbarten Leistungen aufgrund einer privatautonomen
Entscheidung ebenfalls zu gewahren.

Der Vierte Senat verweist in diesem Zusammenhang auch auf die nach dem Modell
des tarifdispositiven Gesetzesrechts erdffnete Moglichkeit, durch Tarifvertrag Ar-
beitsbedingungen zu vereinbaren, die unterhalb des gesetzlichen Schutzniveaus
liegen und auf diese Tarifvertrage zur Herstellung von Gleichheit in zulédssiger
Weise Bezug zu nehmen (Rn. 46). Arbeitgeber seien darin frei, trotz der rechtlich
unterschiedlichen Ausgangsbedingungen Gleichheit unter den Arbeitnehmern
herzustellen (Rn. 47). Das diirfe durch eine Tarifregelung nicht rechtlich unmog-
lich gemacht werden. Eine Tarifregelung, die eine Gleichstellung mit den norma-
tiv gebundenen Arbeitsverhéltnissen rechtlich unmoglich mache, sei von der
Rechtsetzungsmacht der Tarifvertragsparteien nicht gedeckt. Die Mdglichkeit,
eine Gleichstellung zwischen Auflenseiter und Gewerkschaftsmitglied herbeizu-
fithren, habe das Gesetz nicht verboten und diirfe eine Kollektivvereinbarung
nicht mit normativer Wirkung verbieten (Rn. 48). Eine Unterscheidung zwischen
einer individualvertraglichen Gleichstellung von Aufienseitern und einer ent-
sprechenden Gestaltung mit kollektivem Bezug (durch eine betriebseinheitliche
Regelung)'®! sei nicht moglich; eine Verletzung der Vertragsfreiheit durch die

1381 Diesen Unterschied betonen dagegen zu Recht Leydecker, AuR 2009, 338, 342;
S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 199. Siehe auch Dé&ubler/Hen-
sche/Heuschmid, TVG, § 1 Rn. 998.
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Verunmoglichung einer Angleichung der vertraglichen Bedingungen an die ta-
riflichen Mindestarbeitsbedingungen beinhalte ein qualitatives Moment, das bei
einer massenhaften Ausiibung nicht relativiert werden kénne (Rn. 49).

Auf der Grundlage dieser rechtlichen Maf3stabe kommt der Vierte Senat dann ab-
schlieSend zu der Feststellung, die zu priifende konkrete Spannenklausel sei un-
wirksam (Rn. 50 ff.). Zwar werde der Arbeitgeber nicht de iure daran gehindert,
den Differenzbetrag zu zahlen. Die Spannenklausel schliefie aber nicht nur eine
faktische Gleichstellung der anders oder nicht organisierten Arbeitnehmer mit
den Gewerkschaftsmitgliedern aus, sondern verunmégliche aus rechtlich-logi-
schen Griinden die Einhaltung hierauf gerichteter, vorher eingegangener oder
einzugehender arbeitsvertraglicher oder tarifvertraglicher Verpflichtungen ge-
geniiber nicht oder anders Organisierten. Es komme zu einer nicht begrenzten
unendlichen Erhohung der jeweiligen Leistungsverpflichtungen des Arbeitge-
bers, wenn er eine entsprechende Leistung an nicht oder anders organisierte Ar-
beitnehmer vertraglich versprochen habe (Rn. 54). Eine entsprechende rechtlich-
logisch unendliche Erhéhung der Leistungsverpflichtung kénne auch dadurch
zustande kommen, dass in einem anderen Tarifvertrag gegeniiber den Mitglie-
dern einer zweiten Gewerkschaft eine entsprechende Verpflichtung tibernom-
men wurde (Rn. 55).

2. Kritikpunkte

Gegeniiber diesen Entscheidungsgriinden lasst sich eine Reihe von Kritikpunk-
ten formulieren.!3?

a) Begriff der Tarifmacht

Insoweit dhnlich wie der Grofle Senat 1967 erkennt der Vierte Senat des BAG in
seinem Urteil vom 23. Mérz 2011 in der Spannenklausel eine Gestaltung, welche
die Tarifmacht iberschreite. Der Leitsatz der Urteils formuliert: ,Eine tarifvertrag-
liche Inhaltsnorm, die eine den Gewerkschaftsmitgliedern vorbehaltene Leistung
dadurch absichert, dass sie fiir den Fall einer Kompensationsleistung des Arbeit-
gebers an nicht oder anders organisierte Arbeitnehmer das Entstehen eines ent-
sprechend erhohten Anspruchs fiir die Gewerkschaftsmitglieder vorsieht (so ge-
nannte Spannenklausel), ist wegen Uberschreitung der Tarifmacht unwirksam.”

132 Gjehe insbesondere die Kritik von S. Neumann, Anm. AP Nr. 147 zu Art. 9 GG. Kritisch
auch Daubler/Hensche/Heuschmid, TVG, § 1 Rn. 997 ff; Schubert, ZTR 2011, 579 ff.

52



Die Tarifvertragsparteien seien nicht befugt, die einzelvertraglichen Gestaltungs-
moglichkeiten der Arbeitsvertragsparteien, insbesondere der nicht oder anders
organisierten Arbeitnehmer, mit zwingender Wirkung einzuschranken.

Man muss dem gegeniiber die Frage stellen, was mit dem Begriff der Tarifmacht
gemeint ist. Denn eine Kategorie der Rechtsordnung ist mit dem Begriff der Ta-
rifmacht nicht angesprochen. Es handelt sich um ein gewissermaflen untechni-
sches Schlagwort, dhnlich wie die Bezeichnungen , Kollektivmacht”, , Kollektiv-
gewalt” oder ,Regelungsmacht”. Rechtlich kénnen Tarifmacht, Kollektivmacht
oder Kollektivgewalt unter verschiedenen Gesichtspunkten Grenzen gesetzt sein.
Es kommt in Betracht, dass die Gestaltung, im vorliegenden Zusammenhang die
Gestaltung von Differenzierungsklauseln, nicht innerhalb des Aufgabenbereichs
liegt, den zu gestalten die Koalitionen zustédndig sind, also nicht zur Wahrung
und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen gemaf Art. 9 Abs. 3
GG gehort. Es kommt aber auch in Betracht, dass die Gestaltung zwar innerhalb
der Zustdndigkeit der Koalitionen zur Gestaltung der Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen, nicht aber im Rahmen von deren Befugnis liegt, durch Rechtsnor-
men des Tarifvertrags im Sinn von § 1 Abs. 1 TVG zu gestalten. Schliefllich kann
damit gemeint sein, dass zwar die Zustandigkeit zur Gestaltung und die Befugnis
zur Gestaltung mit Hilfe von Rechtsnormen im Sinn von § 1 Abs. 1 TVG bestehen,
die Gestaltung aber die Grenzen der inhaltlichen RechtmiifSigkeit tiberschreitet. Un-
ter welchem Gesichtspunkt genau von Rechts wegen die tarifliche Gestaltung von
Differenzierungsklauseln angreifbar sein soll, wird mit dem Abstellen auf die Ta-
rifmacht nicht verdeutlicht, sondern verwischt.

b) Giinstigkeitsprinzip

Die Griinde des Urteils vom 23. Marz 2011 sprechen sodann Gesichtspunkte an,
aus denen im Hinblick auf die Frage der Rechtswidrigkeit von Differenzierungs-
klauseln letztlich keine durchgreifenden Schlussfolgerungen gezogen werden
konnen. Das gilt zunachst fiir das Giinstigkeitsprinzip.!® Das Giinstigkeitsprin-
zip sichert den Tarifgebundenen angesichts der gemaf3 § 4 Abs. 1 TVG unmittel-
baren und zwingenden Wirkung des Tarifvertrags vor dem Hintergrund der Ver-
tragsfreiheit die giinstigere arbeitsvertragliche Gestaltung. § 4 Abs. 3, 2. Fall TVG
steht dabei im Zusammenhang mit § 4 Abs. 1 TVG. Der Vierte Senat nimmt nun
an, Tarifvertrage diirften erst recht nicht mit zwingender Wirkung Arbeitsbedin-
gungen fiir nicht Organisierte festsetzen.! Auch wird im Schrifttum zum Teil
angenommen, § 4 Abs. 3, 2. Fall TVG enthalte ein Verbot tarifvertraglicher

138 Kritisch zu Recht Hartmann, SAE 2011, 225, 228.
3¢ BAG23.3.2011 -4 AZR 366/09, BAGE 137, 231 = NZA 2011, 920 Rn. 41 f.
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Hochstarbeitsbedingungen auch zugunsten von Auflenseitern.'® Der Vierte Senat
sieht im Glinstigkeitsprinzip eine formelle Schranke der tariflichen Regelungs-
macht.136

Demgegeniiber ist, was die hier untersuchten Spannenklauseln betrifft, einzu-
wenden, dass Spannenklauseln nicht Hochstarbeitsbedingungen gestalten. Dass
Spannenklauseln Hochstarbeitsbedingungen gestalten, konnte man nur anneh-
men, wenn man ihren Mechanismus ohne weiteres in die Anordnung des Verbots
einer arbeitsvertraglichen Gewéhrung des Vorteils ummdiinzen koénnte. In diesem
Sinn formuliert der Vierte Senat, die Spannenklausel erfasse den aufsertariflichen
Bereich und sei deshalb unwirksam. Sie bewirke zwar keine absolute, aber eine
relative Begrenzung der Arbeitsbedingungen der Aufienseiter, weil sie es dem
Arbeitgeber rechtlich-logisch unméglich mache, die vertraglichen Arbeitsbedin-
gungen der nicht oder anders organisierten Arbeitnehmer den der Tarifgebun-
denen anzugleichen.’¥” Das vermag, wie noch ndher darzulegen ist (siehe
Seite 55 ff.), jedoch nicht zu tiberzeugen. Dem Arbeitgeber wird nicht die Gleich-
stellung unmoglich gemacht.

Wesentlich ist in diesem Zusammenhang, dass Spannenklauseln iiberzeugend
dahin verstanden werden, dass sie die individuell arbeitsvertraglich vereinbarte
Gleichstellung nicht erfassen. Der mit der Spannenklausel verbundene Mecha-
nismus wird nach allgemeiner Ansicht nur ausgeldst, wenn Arbeitgeber den Vor-
teil durch eine kollektive Mafsnahme gewéhren.'3

Es besteht im Ubrigen keine Notwendigkeit, die Frage eines eventuellen Versto-
fses von Spannenklauseln gegen die Vertragsfreiheit am Maf3stab des im § 4
Abs. 3, 2. Fall TVG im Zusammenhang mit § 4 Abs. 1 TVG normierten Giinstig-
keitsprinzips zu priifen. Denn es kommt letzten Endes darauf an, ob die Gestal-
tung einer Spannenklausel die grundrechtlich verbiirgte Vertragsfreiheit verletzt
oder nicht. Das Giinstigkeitsprinzip wird heute zu Recht als Ausfluss des Ver-
héltnismégigkeitsgrundsatzes aufgefasst.'® Im Hinblick auf die Vertragsfreiheit

135 Vgl. Richardi, Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Arbeitsver-
héltnisses, 211; Zollner, Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln, 42.

16 BAG23.3.2011 -4 AZR 366/09, BAGE 137, 231 = NZA 2011, 920 Rn. 41 f.

137 BAG 23.3.2011 -4 AZR 366/09, BAGE 137, 231 = NZA 2011, 920 Rn. 43.

138 Vgl. BAG 23. 3. 2011 — 4 AZR 366/09, BAGE 137, 231 = NZA 2011, 920 Rn. 49; Gamill-
scheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehdorigkeit,. 74 f.; A. Hueck, Ta-
rifausschlussklausel und verwandte Klauseln im Tarifvertragsrecht, 16; Leydecker, Der
Tarifvertrag als exklusives Gut, 231; S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglie-
der, 31 £, 228; Zillner, Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln, 17.

139 Siehe Belling, Das Giinstigkeitsprinzip im Arbeitsrecht, 64 ff.; Daubler/Deinert, TVG,
§ 4 Rn. 583; S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 229.
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der gemaf3 §§ 4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG Tarifgebundenen ist das Verhaltnismagig-
keitsprinzip in § 4 Abs. 3, 2. Fall TVG zum Ausdruck gebracht.!% Es ist gesetzlich
in den Rechtsrahmen des Tarifvertragsgesetzes eingebunden. Im Verhaltnis zu
AuBenseitern kann der letztlich aus der Verfassung begriindete Grundsatz der
VerhaltnisméaBigkeit im Spannungsfeld von Tarifautonomie und Vertragsfreiheit
anders zu akzentuieren sein.!4!

c) Tarifdispositives Gesetzesrecht

Keine durchgreifenden Schlussfolgerungen lassen sich aus dem Hinweis auf die
im deutschen Recht gesetzlich an vielen Stellen vorgesehene Moglichkeit der Be-
zugnahme auf Tarifgestaltungen nach dem Regelungsmuster des tarifdispositiven
Gesetzesrechts ziehen. Die nach dem Muster des tarifdispositiven Gesetzesrechts
im deutschen Recht verbreitete Verbindung vom Gesetz abweichender tariflicher
Gestaltung mit der Moglichkeit einer arbeitsvertraglichen Bezugnahme (z.B. ge-
maf § 622 Abs. 4 BGB, § 13 BUrIG, § 4 Abs. 4 EFZG, § 7 ArbZG), die im Grundsatz
nicht zu kritisieren ist,'*> wahrt die Vertragsfreiheit. Daraus lasst sich im Hinblick
auf die Frage der Rechtmifigkeit von Spannenklauseln jedoch keine weitere Fol-
gerung ableiten.

d) »Rechtlich-logische Unmoglichkeit*

Fragen stellen sich schlieSlich im Hinblick auf die zentral bedeutsame Einschét-
zung, mit der Spannenklausel werde es dem Arbeitgeber , rechtlich-logisch un-
moglich” gemacht, die vertraglichen Arbeitsbedingungen der nicht oder anders
organisierten Arbeitnehmer den tariflich normierten Arbeitsbedingungen der
Gewerkschaftsmitglieder anzugleichen.!® Es sei dem tarifunterworfenem Arbeit-
geber unmdglich, etwaige einzelvertragliche Verpflichtungen gegeniiber den

140 Darauf weisen zu Recht auch Daubler/Hensche/Heuschmid, TVG, § 1 Rn. 1000, und
Schubert, ZTR 2011, 579, 580, hin.

4 Vgl S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 229: ,Eine schematische
Gleichstellung mit den Organisierten kommt nicht in Betracht.”

142 Kritisch zu wiirdigen ist die gesetzliche Gestaltung in § 9 Nr. 2 AUG, die das Modell
des tarifdispositiven Gesetzesrechts mit der Moglichkeit einer Bezugnahme im Ar-
beitsvertrag im Recht der Leiharbeit {ibernimmt und auf diese Weise die Abbedin-
gung des gesetzlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes im Recht der Leiharbeit erdff-
net. Sieche zum hier vertretenen Standpunkt Waltermann in: FS Bepler, 569 ff.
m. w. Nachw.

143 Vgl. die kritischen Stellungnahmen bei Déubler/Hensche/Heuschmid, TVG, § 1
Rn. 1001 ff.; S. Neumann, Anm. AP Nr. 47 zu Art. 9 GG (I11. 2.); Schubert, ZTR 2011, 579,
583 ff.
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nicht Organisierten zu erfiillen, wenn er sich verpflichtet hat, diese einzelvertrag-
lich wie Gewerkschaftsmitglieder zu behandeln. Denn jede Anpassung im ver-
traglichen Bereich habe unmittelbar einen erhShten Vergiitungsanspruch der Ge-
werkschaftsmitglieder zur Folge, der dann seinerseits wiederum ausgeglichen
werden miisse. In der Tat wiére, wenn dies zutreffen wiirde, eine Spirale ohne
Ende die Folge, die erst in der Insolvenz des Arbeitgebers zur Ruhe kommen
konnte.

Bei ndherem Hinsehen wird es zu einer ,rechtlich-logischen Unmdoglichkeit” in
der Folge einer Spannenklausel in der Praxis jedoch nicht kommen.

aa) Die Formulararbeitsvertrage enthalten regelmaflig Bezugnahmeklauseln, die
auf die vertraglich vermittelte Geltung einschldgiger Tarifvertrdge abzielen.
Durch derartige Klauseln'# entsteht jedoch von vornherein kein Problem. Denn
die tiblichen Bezugnahmeklauseln verpflichten den Arbeitgeber schon deshalb
nicht zu der den Gewerkschaftsmitgliedern vorbehaltenen Leistung, weil die
Voraussetzungen der Tarifvertragsnorm in der Person der Aufenseiter nicht vor-
liegen. Ist aufgrund einer Differenzierungsklausel die Leistung Gewerkschafts-
mitgliedern vorbehalten, erfiillen die Auflenseiter nicht die tatbestandlichen
Voraussetzungen der Tarifnorm. Die Spirale kommt bei den tiblichen Bezugnah-
meklauseln von vornherein nicht in Gang,.

bb) Anders wére nur zu werten, wenn man annehmen konnte, mit der tiblichen
Bezugnahmeklausel sei ein ,,unbedingtes“!4> Gleichstellungsversprechen verbun-
den oder wenn das zumindest nahe lage. Man miisste annehmen kénnen, die Be-
zugnahme mit den {iblichen Verweisungsklauseln solle auf jeden Fall die Gleich-
stellung nicht oder anders Organisierter mit den Gewerkschaftsangehorigen be-
wirken, oder man miisste zumindest annehmen koénnen, dass diese Auslegung
so nahe liegt, dass zwei Auslegungsergebnisse nebeneinander stehen, von denen
keines den klaren Vorzug verdient;'*® es miissten also die Auslegung, dass die
Bezugnahmeklausel nur den Tarifvertrag fiir anwendbar erklédrt und die Ausle-
gung, dass die Bezugnahmeklausel die fehlende Anspruchsvoraussetzung der
Gewerkschaftsmitgliedschaft ersetzt, nebeneinander bestehen, ohne dass eine

144 Sie formulieren etwa: ,Fiir das Arbeitsverhéltnis gelten die (betrieblich, fachlich etc.)
einschldgigen Tarifvertrage in der jeweils giiltigen Fassung” oder ,Fiir das Arbeits-
verhaltnis gilt der XY-Tarifvertrag in der Fassung vom ...”. Vgl. nur ErfK/Franzen, § 3
TVG Rn. 36 ff.

145 Vgl. S. Neumann, Anm. AP Nr. 147 zu Art. 9 Abs. 3 GG (unter III. 2. D.).

146 Vgl. zu dieser Voraussetzung der Unklarheitenregel nur BAG 19. 3. 2008 - 5 AZR
429/07, BAGE 126, 198 ff. = NZA 2008, 757 ff.; ErfK/Preis, §§ 305-310 BGB Rn. 31a.
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den Vorzug verdient.'¥” Dann wiirde die mit der Mehrdeutigkeit verbundene Un-
klarheit geméf § 305¢ Abs. 2 BGB zu Lasten des Arbeitgebers gehen. Die fiir die
Arbeitnehmer giinstige Auslegung wiirde gelten. Das wire die Auslegung, nach
der die AufSenseiter die nach dem Tarifvertrag den Gewerkschaftsmitgliedern re-
servierte Leistung beanspruchen kénnen. Auch einfache Differenzierungsklau-
seln wiirden bei dieser Auslegung leerlaufen.

Zu Recht geht jedoch das BAG in seiner ersten neueren Entscheidung zu einfa-
chen Differenzierungsklauseln vom 18. Méarz 2009 davon aus, dass die als
Anspruchsvoraussetzung genannte Mitgliedschaft in der Gewerkschaft von der
Klégerin nicht inhaltlich durch die einzelvertragliche Verweisung auf den Tarif-
vertrag erfiillt werde. Die Verweisung bewirke lediglich die Anwendbarkeit des
Tarifvertrags, sie ersetze jedoch nicht die als besondere Anspruchsvoraussetzung
fiir die Ausgleichszahlung im Tarifvertrag festgeschriebene Mitgliedschaft in der
Gewerkschaft. In der Tat kann eine Bezugnahmeklausel ohne besondere Anhalts-
punkte nicht als Statusbestimmung interpretiert werden. Erkennbar gewollte
Rechtsfolge ist, wie das BAG richtig feststellt, allein, die Anwendbarkeit der Ta-
rifnormen auf das Arbeitsverhaltnis herbeizufiihren.’$ Zu Recht hat sich das
BAG auch im Allgemeinen von seiner fritheren Rechtsprechung abgewandt, nach
der eine Bezugnahmeklausel als so genannte Gleichstellungsabrede aufzufassen
sein sollte.1#

Die iiblichen Bezugnahmeklauseln bewirken also lediglich die Anwendbarkeit
des Tarifvertrags. Sie ersetzen nicht die Mitgliedschaft in der Gewerkschaft. Man
konnte sich anderenfalls als Arbeitgeber auch nur wundern, auf welchen unvor-
hersehbaren Wegen die Rechtsordnung, vermittelt durch Auslegung und durch
das Recht der AGB-Kontrolle, Vertragspflichten aufzuerlegen vermag. Mag die
vom Arbeitgeber veranlasste Bezugnahme auf Tarifvertrage in den (Formu-
lar-)Arbeitsvertragen bei tarifgebundenen Arbeitgebern auch noch so sehr von
dem Gedanken der Gleichstellung getragen sein, um einheitliche Arbeitsbedin-
gungen ungeachtet der Gewerkschaftszugehorigkeit zu schaffen und damit An-
reize zum Gewerkschaftsbeitritt zu vermeiden!®, diirfen doch die Riickwirkun-
gen auf den Arbeitgeber nicht {iberzogen sein. Daran dndert es nichts, dass in der
vorliegenden Konstellation die {iber die Unklarheitenregel des § 305c Abs. 2 BGB

147 In diesem Sinn Franzen, FS Picker, 929, 950 f.

148 BAG 18. 3. 2009 — 4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 = NZA 2009, 1028 Rn. 26 ff.; ebenso
Dé&ubler/Hensche/Heuschmid, TVG, § 1 Rn. 1008; Jacobs/Krause/Oetker/Schubert/
Krause, Tarifvertragsrecht, § 4 Rn. 76.

149 BAG 18. 4. 2007 — 4 AZR 652/05, BAGE 122, 74 ff. = NZA 2007, 965 ff. (m. w. Nachw.
aus der élteren Rechtsprechung).

150 Siehe nur ErfK/Franzen, § 3 TVG Rn. 29.
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den Arbeitnehmern giinstige Auslegung am Ende ein Begriindungselement fiir
die Unwirksamkeit der in Bezug genommenen tarifvertraglichen Gestaltung ab-
geben kann, was schlussendlich der Wirksamkeit von Spannenklauseln entge-
genstehen soll.

cc) Damit es zu einer Spirale ohne Ende kommen kann, die den Arbeitgeber in
die Rolle des Sisyphos bringt, miisste eine (formular-)arbeitsvertragliche Klausel
formulieren, dass die Arbeitnehmer ,hinsichtlich aller Tarifleistungen so behan-
delt werden als waren sie Gewerkschaftsmitglieder”.'>! Diese Klausel kommt, so-
weit ersichtlich, in der Praxis nicht vor.

Unterstellt man fiir die rechtliche Bewertung eine arbeitsvertragliche Klausel mit
dem Inhalt, dass die Arbeitnehmer ,hinsichtlich aller Tarifleistungen so behan-
delt werden als wiren sie Gewerkschaftsmitglieder”, kann es bei der Bewertung
der Rechtslage darauf ankommen, ob die tarifvertragliche Differenzierungsklau-
sel frither oder spéter in Kraft gesetzt wird als die Vertragsklausel. Besteht die
Vertragsklausel vor der tarifvertraglichen Differenzierungsklausel, wiirde letz-
tere mit ausgeiibter Vertragsfreiheit kollidieren. Alles spricht dafiir, dass die
Tarifvertragsparteien fiir diesen Fall vorsorgen und regeln sollten, dass der Me-
chanismus der Spannenklausel dann nicht in Gang kommt; dadurch wére die
Kollision vermieden. Auf dieselbe Weise lasst sich eine praktisch soweit ersicht-
lich nicht vorkommende Kollision mit einer Spannenklausel in dem Tarifvertrag
einer anderen Gewerkschaft bei Tarifpluralitdt auflosen. Im Wettbewerb von Ge-
werkschaften sind Spannenklauseln als Mittel ungeeignet (siehe J. III. 1. c).'52 Ge-
staltet der Arbeitgeber dagegen (namentlich ohne an die tarifvertragliche Diffe-
renzierungsklausel zu denken) die Vertragsklausel nachtréglich, ist eine Kollision
der tarifautonomen Gestaltung mit der Vertragsfreiheit unausweichlich.

e) »Wettbewerbsfreiheit der AuBenseiter*?

Zu Recht kommt der Vierte Senat in seinem Urteil vom 23. Marz 2011 nicht auf die
im Schrifttum erorterte Frage zu sprechen, ob mit Spannenklauseln die , Wettbe-
werbsfreiheit der Aufienseiter” durch die ,Marktmacht der Gewerkschaften”
verletzt werde.'® Es fiihrt nicht weiter, wenn man die zu l6senden Rechtsfragen
mit dem Hinweis darauf, dass eine den Regelungsgegenstidnden des Kartellrechts
dhnliche tatsidchliche Ausgangslage bestehe, in eine aus der Okonomie stam-

mende Begrifflichkeit verlegt und mit Hilfe der Begriffe ,, Wettbewerb” und

151 Vgl. S. Neumann, Anm. AP Nr. 147 zu Art. 9 Abs. 3 GG.

152 Anderer Losungsvorschlag bei Daubler/Hensche/Heuschmid, TVG, § 1 Rn. 1001.

153 Siehe Hartmann/Lobinger, NZA 2010, 421, 423 ff.; Hartmann, SAE 2011, 225, 228 ff,;
Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb Rn. 1688 ff.; auch Franzen, RdA 2006, 1, 5 f.
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Marktmacht” unter Verweis auf eine wettbewerbsrechtliche Dimension der
Problematik Losungen entwickelt. Entscheidend ist, ob durch Spannenklauseln
in die verfassungsrechtlich verbiirgte Vertragsfreiheit eingegriffen wird und
wenn ja, ob dies nach der Rechtsordnung gerechtfertigt ist oder nicht. Natiirlich
sind dabei auch tatsdachliche Auswirkungen zu beriicksichtigen.

Il. Vorgehen bei der Prifung

Der Vierte Senat priift in seinem Urteil vom 23. Mérz 2011 die angesprochenen
Gesichtspunkte mit dem Ergebnis, dass Spannenklauseln in unzuléssiger Weise
iiber den ihnen zustehenden Regelungsrahmen hinausgreifen und in die Ver-
tragsfreiheit des Arbeitgebers und der nicht oder anders organisierten Arbeitneh-
mer eingreifen. Die Spannenklausel sei daher wegen Uberschreitung der Tarif-
macht unwirksam; die Tarifvertragsparteien seien nicht befugt, die einzelvertrag-
lichen Gestaltungsmoglichkeiten der Arbeitsvertragsparteien, insbesondere der
nicht oder anders organisierten Arbeitnehmer, mit zwingender Wirkung einzu-
schranken.

1. Orientierung am Priifungsmuster des o6ffentlichen Rechts

Im Folgenden wird ein anderes Vorgehen bei der Priifung gewahlt. Es orientiert
sich an den im 6ffentlichen Recht anerkannten Gesichtspunkten, die dort der Prii-
fung der Rechtmaéfigkeit von Rechtsakten aller Art zugrunde gelegt werden. Die
im offentlichen Recht bei der Rechtskontrolle im Verfassungsrecht und im Ver-
waltungsrecht angelegten Priifungsmafstdbe beruhen nicht auf Besonderheiten
des offentlichen Rechts. Sie fiihren auch im Privatrecht zu einer konsequenten
Abschichtung der Vorgaben der Rechtsordnung fiir eine rechtméfiige Gestaltung
von Rechtsverhéltnissen. Das gilt in besonderem Maf fiir die Gestaltung in den
Autonomiebereichen des kollektiven Arbeitsrechts. Auch wenn die Gestaltung in
den Autonomiebereichen des kollektiven Arbeitsrechts durch Rechtssubjekte des
Privatrechts erfolgt, ist sie der Gestaltung in 6ffentlich-rechtlich verfassten Auto-
nomiebereichen sehr dhnlich. Das im Folgenden angewandte Priiffungsmuster hat
keinen speziellen Bezug zu Differenzierungsklauseln. Es strukturiert im Arbeits-
recht die Rechtskontrolle sowohl beim Tarifvertrag als auch bei der Betriebsver-
einbarung.!>

154 Vgl. ndher Waltermann, Rechtsetzung durch Betriebsvereinbarung zwischen Privatau-
tonomie und Tarifautonomie, 53 ff., 84 ff., 99 f., 112. ff., 135 ff. Jeweils m. Nachw. All-
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Im Verfassungsrecht, im Verwaltungsrecht und auch im Arbeitsrecht bei der Ge-
staltung durch Kollektivvertrag konnen sich rechtliche Grenzen unter den folgen-
den Aspekten ergeben.'s In Betracht kommt, bezogen auf den vorliegenden Un-
tersuchungsgegenstand, erstens, dass die Tarifparteien bei der Gestaltung von
Differenzierungsklauseln bereits ihre Regelungszustindigkeit iiberschreiten. In Be-
tracht kommt zweitens, dass die Tarifparteien die Frage der Differenzierung nach
der Gewerkschaftszugehdrigkeit im Rahmen ihrer Zustédndigkeit zwar aufgrei-
fen, aber nicht durch Tarifvertrag normativ regeln diirfen; dann wiirde ihnen die
Normensetzungsbefugnis fehlen. SchliefSlich kommt drittens in Betracht, dass die
Tarifvertragsparteien fiir die Gestaltung von Spannenklauseln zwar zustindig
sind und diesen Gegenstand auch durch Tarifvertrag normativ regeln diirfen,
dass Spannenklauseln aber inhaltlich rechtswidrig sind.'> Dieses Priifungsvorge-
hen vermag Rechtsakten, die in einem Autonomiebereich gestaltet werden wie
der Tarifvertrag im Bereich der Tarifautonomie eine nachvollziehbare Ordnung
zu geben.

2. Autonomie und Rechtsnormensetzung

Im Arbeitsrecht wird die Rechtsanwendung, wie noch vorauszuschicken ist,
dadurch erschwert, dass man den an sich eindeutigen Begriff der Autonomie
(,aus eigenem Gesetz”, , Unabhidngigkeit”, ,Selbstandigkeit”) nicht selten so-
gleich mit der Moglichkeit zur Rechtsnormensetzung in Zusammenhang bringt.
Wer im Arbeitsrecht von Tarifautonomie spricht, bezeichnet damit nicht selten
sogleich die Fahigkeit der Tarifvertragsparteien, Rechtsnormen zu setzen.'” Da-
gegen wird im offentlichen Recht klar unterschieden. So spricht man im Bereich
der Selbstregelung und Selbstverwaltung der Gemeinden (Gemeindeautonomie)
von der Satzungsautonomie, wenn man den Aspekt der Normensetzung meint.
Sonst spricht man von autonomer Selbstverwaltung.

gemein und grundsatzlich F. Kirchhof, Private Rechtsetzung. Auf Differenzierungs-
klauseln wird das Schema von S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder,
48 ff., angewandt.

155 Sjehe bereits Schnorr, JR 1966, 327 ff.; Sollner, AuR 1966, 257 ff. Grundsatzlich zu dem
nachfolgenden Vorgehen am Fall der Rechtsetzung durch Betriebsvereinbarung Wal-
termann, Rechtsetzung durch Betriebsvereinbarung zwischen Privatautonomie und
Tarifautonomie, 53 ff. sowie 135 ff., am Fall der Rechtsetzung durch Tarifvertrag ders.,
ZfA 2000, 53, 55 ff.

15 Siehe zu diesem Vorgehen zusammenfassend auch Waltermann, Arbeitsrecht,
Rn. 633 ff.

157 Siehe z. B. Adomeit, Rechtsquellenfragen im Arbeitsrecht, 146 mit Fn. 477; Richardi,
Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Arbeitsverhaltnisses, 2;
Zillner, Die Rechtsnatur der Tarifnormen nach deutschem Recht, 13 ff.
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Wenn man in dem dargelegten Sinn begrifflich trennt, hat dies in Bezug auf die
Tarifautonomie (in Einklang mit den Formulierungen des Bundesverfassungsge-
richts)!® zur Folge: Die Verfassung gewdhrleistet in Art. 9 Abs. 3 GG eine Ord-
nung des Arbeits- und Wirtschaftslebens, bei der der Staat seine Zustandigkeit
zur Rechtsetzung weit zuriickgenommen und die Bestimmung {iber die rege-
lungsbediirftigen Einzelheiten des Arbeitsvertrags grundsétzlich den Koalitio-
nen {iberlassen hat. Den frei gebildeten Koalitionen ist nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts durch Art. 9 Abs. 3 GG die im &ffentlichen Inte-
resse liegende Aufgabe zugewiesen, insbesondere Lohne und sonstige materielle
Arbeitsbedingungen in einem von staatlicher Rechtsetzung frei gelassenen Raum
in eigener Verantwortung und im Wesentlichen ohne staatliche Einflussnahme
durch unabdingbare Gesamtvereinbarung sinnvoll zu ordnen. Tarifautonomie
bedeutet danach autonome Selbstregelung der eigenen Angelegenheiten durch
die Tarifvertragsparteien. Dies kann durch Sitze objektiven Rechts, aber auch in
anderer Weise geschehen.

Die Befugnis, objektives Recht zu setzen, ist keine notwendige Bedingung der
Autonomie, sondern nur eine von mehreren ihrer Erscheinungsformen.'® So
kennt die Privatautonomie als Musterbeispiel der Selbstregelung eigener Ange-
legenheiten neben dem Vertrag eine Vielzahl rechtlicher Formen, in denen selbst-
bestimmtes privates Handeln des Einzelnen moglich ist. Wie im Bereich der
Selbstverwaltung der Gemeinden, Hochschulen, Kammern oder Sozialversiche-
rungstrager ist im Bereich der Tarifautonomie die autonome Regelung durch
Sétze objektiven Rechts zweckméfig. Das hat man bei der Gestaltung der TVVO
1918 erkannt und umgesetzt. Es besteht eine prinzipielle Affinitat zwischen der
Autonomie sozialer Gemeinschaften und der Setzung objektiven Rechts. Die be-
grifflich von der Autonomie zu unterscheidende Normensetzungsbefugnis in
Autonomiebereichen kennzeichnet die konkreten formellen und materiellen Vo-
raussetzungen, unter denen im Bereich der Autonomie erlassene Rechtsnormen
giiltig zustande kommen. Die Normensetzungsbefugnis kann tiber den Autono-
miebereich nicht hinausgehen, typischerweise ist sie enger.!¢’

158 Sjehe stellvertretend BVerfG 24. 5. 1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322, 340 f.
(m. Nachw.); BVerfG 1. 3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290, 367 f.; BVerfG
14. 6. 1983 — 2 BvR 488/80, BVerfGE 64, 208, 215.

1% Naher zum Folgenden Schnorr, JR 1966, 327 ff.; Waltermann, Rechtsetzung durch Be-
triebsvereinbarung zwischen Privatautonomie und Tarifautonomie, 54 ff. m. Nachw.

160 Vgl. Schnorr, R 1966, 327, 328.
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lll. Differenzierungsklauseln,
insbesondere Spannenklausel und Zustandigkeit
der Tarifparteien — Wahrung und Forderung der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen?

1. Sachliche Zustindigkeit

Die Tarifvertragsparteien sind fiir die Gestaltung von Differenzierungsklauseln,
namentlich in der Gestalt der Spannenklausel, der Sache nach unproblematisch
zustandig.'®! Die Regelung von Differenzierungsklauseln liegt im Bereich der
Wahrung und Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen im Sinn von
Art. 9 Abs. 3 GG und damit im Bereich der Autonomie der Tarifparteien (in dem
dargelegten Sinn).

a) Die Reichweite der Tarifautonomie wird durch den Aufgabenbereich bestimmt,
der den Koalitionen iiberlassen ist. Dem Aufgabenbereich entspricht, wenn man
den Blick auf das Subjekt richtet, welches die Aufgabe wahrnimmt, die Zustin-
digkeit der Koalitionen. Gegenstinde, die nicht unter den Begriff der ,Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen” subsumiert werden konnen, entziehen sich der
auf Art. 9 Abs. 3 GG gegriindeten tarifvertraglichen Regelung.

b) Die Gewahrung von Leistungen nur an Gewerkschaftsmitglieder (Geldleistun-
gen, zusétzliche Leistungen zur betrieblichen Altersvorsorge wie namentlich
Rentenbausteine, nicht finanzielle Vorteile wie z.B. die Regelung von Freistellun-
gen) gestaltet Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen. Differenzierungsklauseln
gestalten die tatbestandlichen Voraussetzungen, unter denen Arbeitnehmer tarif-
vertragliche Leistungen in Anspruch nehmen koénnen. Daran dndert es nichts,
wenn der Regelung dieser Gegenstdnde, zumindest auch, eine organisationspo-
litische Zielsetzung zugrunde liegt. Der Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG ist weder auf
den Schutz der Beschiftigten vor Nachteilen durch Staat oder Arbeitgeber be-
schrankt, noch schiitzt Art. 9 Abs. 3 GG lediglich die Herstellung von Lohnge-
rechtigkeit zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern, so dass Organisations-
fragen nicht verfolgt werden diirften.'®2 Die Gewéahrleistung des Art. 9 Abs. 3 GG
schiitzt nach allgemeiner Auffassung auch den Bestand und die Betatigung der

161 Eingehend in Auseinandersetzung mit dem Schrifttum dargelegt von S. Neumann, Ta-
rifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 59 ff.

162 In meiner Bewertung iiberzeugend dargelegt bei S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerk-
schaftsmitglieder, 60 ff. Dort auch Nachweise zu den im Einzelnen vertretenen enge-
ren Auffassungen.
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Koalitionen als solcher (im Sinn einer kollektiven Koalitionsfreiheit).1®® Art. 9
Abs. 3 GG tiberladsst dabei den Koalitionen die Wahl der Mittel, mit denen sie ihre
Ziele verfolgen wollen.'* Mafinahmen, die einen effektiven Schutz des Bestands
und eine wirkungsvolle Betdtigung anstreben, sind selbstverstandlich vom
Schutzbereich der verfassungsrechtlichen Gewdahrleistung des Art. 9 Abs. 3 GG
umfasst.

Was dltere AuRerungen im rechtswissenschaftlichen Schrifttum angeht, die zu
einer dem gegeniiber engeren Auslegung gelangen, ist auch zu bedenken, dass
die fritheren Uberlegungen davon ausgingen, dass die Koalitionsfreiheit nur in
einem Kernbereich geschiitzt sei. Das BVerfG und ihm folgend das BAG hielten
frither die koalitionsmafliige Betatigung nur fiir insoweit verfassungsrechtlich ge-
schiitzt, als diese fiir die Erhaltung und Sicherung der Existenz der Koalition un-
erlasslich war. Die in der Sache und grundrechtsdogmatisch verfehlte Kernbe-
reichslehre hat das BVerfG zu Recht aufgegeben.!6>

Dass Differenzierungsklauseln bereits nicht dem Schutzbereich der Gewéhrleis-
tung des Art. 9 Abs. 3 GG und damit der Zustdndigkeit der Tarifvertragspar-
teien zu einer autonomen Gestaltung unterfallen konnten, lasst sich nicht iiber-
zeugend begriinden. Der Zustandigkeit der Koalitionen in ihrem Aufgabenbe-
reich der Regelung von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen unterfallt nament-
lich auch die Gestaltung einer Stichtagsregelung.'®® Daran @ndert es nichts, dass
durch eine Stichtagsregelung, welche an eine vor dem Tarifvertragsschluss be-
griindete Mitgliedschaft ankniipft, ein Anreiz fiir den Beitritt zur Gewerkschaft
nicht gesetzt werden kann. Die tarifvertragliche Differenzierung durch eine Stich-
tagsregelung belohnt zuriickliegende Gewerkschaftstreue und wirkt einem Aus-
tritt aus der Gewerkschaft entgegen.!” Es geht um Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen.

163 Siehe nur BVerfG 18. 11. 1954 — 1 BvR 629/52, BVerfGE 4, 96, 101 {.; BVerfG 1. 3. 1979
—1BvR 532/77 u. a., BVerfGE 50, 290, 354, 367; BAG 19. 6. 2007 — 1 AZR 396/06, BAGE
123, 134 ff. = NZA 2007, 1055 ff.

164 Siehe nur BVerfG 6.5.1964 — 1 BVvR 79/62, BVerfGE 18, 18, 32; BVerfG 26. 6. 1991 — 1 BvR
779/85, BVerfGE 84, 212, 224.

165 Siehe BVerfG 14. 11. 1995 — 1 BvR 601/92, BVerfGE 93, 352 = NZA 1996, 381, 382;
BVerfG 24. 4. 1996 — 1 BvR 712/86, BVerfGE 94, 268 = NZA 1996, 1157, 1158.

166 Sjehe den Fall BAG 9. 5. 2007 — 4 AZR 275/06, NZA 2007, 1439 ff.

167 Siehe S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 64 f.
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2. Personelle Zustandigkeit

a) Als Auspriagung der Koalitionsfreiheit baut die Tarifautonomie nach dem
Grundgesetz auf Mitgliedschaft in Koalitionen auf. Im deutschen Recht sind, wie
dargelegt, die Koalitionsfreiheit und damit auch die Tarifautonomie mitglieder-
bezogen. Auf der Ebene des Gesetzes ist dies in §§ 4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG zum
Ausdruck gebracht.

b) Die Gestaltung von Differenzierungsklauseln, auch in der Form von Spannen-
klauseln, halt sich im Bereich der personellen Reichweite der Tarifautonomie. Die
Spannenklausel gestaltet den Anspruch der Mitglieder. Es geht um die Gewéh-
rung von zusétzlichen Leistungen an Organisierte, die einen Rechtsanspruch er-
halten. Etwas anderes folgt auch nicht daraus, dass Spannenklauseln den Fall
einer vertraglichen Gestaltung der Rechtsverhiltnisse von nicht oder anders
Organisierten gezielt in den Blick nehmen.

Im arbeitsrechtlichen Schrifttum wird zum Teil angenommen, die Koalitionen
seien bei der Gestaltung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen auf Regelun-
gen beschrankt, welche den Schutz der Mitglieder betreffen.!%8 Die Legitimation
des tarifautonomen Gestaltens durch die Koalitionen sei aus dem Gesichtspunkt
der mitgliedschaftlichen Unterwerfung zu begriinden. Daraus abzuleiten, tarif-
autonomes Gestalten konne nur die Mitglieder der Koalitionen erreichen, und die
Koalitionen diirften nicht auf Auflenseiter Einfluss nehmen, konnte jedoch nicht
iiberzeugen.!'®® Die Gewahrleistung der Koalitionsfreiheit und der Tarifautono-
mie durch Art. 9 Abs. 3 GG erdffnet den Koalitionen einen autonomen Aufgaben-
bereich, in dem sie die Angelegenheit der Wahrung und Forderung der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen selbststandig und in Verfolgung aller zulédssigen
Ziele regeln konnen. Die Tarifvertragsparteien nehmen Aufgaben wahr, deren
Erfiillung von Staats wegen in einer freiheitlichen Demokratie nicht umfassend
moglich ist. Der Staat soll nur solche Aufgaben an sich ziehen, die von den Betei-
ligten selbst nicht sinnvoll geregelt werden konnen. Vor diesem Hintergrund be-
zieht sich die Tarifautonomie in personeller Hinsicht zwar auf die Mitglieder der
Koalitionen. Die Bedeutung des Beitritts der Koalitionsmitglieder ergibt sich ver-
fassungsrechtlich daraus, dass sich in der kollektiven Koalitionsfreiheit die indi-
vidualrechtliche Gewahrleistung des Art. 9 Abs. 3 GG sozusagen fortsetzt. Wenn

168 Lehre von der mitgliedschaftlichen Legitimation, Kurzdarstellung (und Kritik) mit
Nachweisen bei Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 546. Ausfiihrlich Hartmann, Negative
Tarifvertragsfreiheit im deutschen und européischen Arbeitsrecht, 101 ff.

169 Siehe zum hier vertretenen Standpunkt statt ndherer Ausfiihrungen zusammenfas-
send Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 546. Ausfiihrlich ders., ZfA 2000, 53, 66 ff.
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Art. 9 Abs. 3 GG die Koalitionen als solche schiitzt, schiitzt er sie als den Zusam-
menschluss derjenigen, die von ihrem Recht auf Griindung sowie Beitritt und
Verbleiben Gebrauch gemacht haben. Von jeher sind die Koalitionen im deut-
schen Recht Mitgliederverbande gewesen. Es ist deshalb in Rechtsprechung und
Lehre zu Recht anerkannt, dass das Regeln der Koalitionen im Bereich der Tarif-
autonomie unbeschadet ihrer tibrigen Funktionen in Gesellschaft und Staat im
Grundsatz nur diejenigen betrifft, die sich durch den Koalitionsbeitritt bewusst
auf eine selbstverwaltete Regelung ihrer Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
durch die Koalitionen eingelassen haben.!”® Dies entspricht auch dem Selbstver-
standnis der Koalitionen. Dass die Tarifautonomie dementsprechend im Grund-
satz auf die Koalitionsmitglieder bezogen ist, kommt namentlich in den
§§4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG zum Ausdruck.

Daraus folgt jedoch nicht, dass die Mitgliedschaft das rechtliche Phanomen
darstellt, aus dem sich die eigentliche Legitimationsbasis des tarifautonomen
Handelns allgemein und des Gestaltens mit dem unmittelbar und zwingend wir-
kenden Tarifvertrag im Besonderen und zugleich auch die Grenzen des tarifau-
tonomen Handelns und des Regelns durch den Tarifvertrag ableiten.'”! Die Mit-
gliedschaft kann die durch Art. 9 Abs. 3 GG gewihrleistete und durch Gesetze
ausgestaltete Tarifautonomie allein nicht erklaren. Vor allem die Normenset-
zungsbefugnis (mit den in § 3 Abs. 3 TVG, § 613a Abs. 1 S. 2—4 BGB angeordneten
Wirkungen) und der Arbeitskampf, der die Nichtorganisierten einbezieht, sind
wesentliche Elemente der Tarifautonomie, die sich nicht nur aus dem Mitglieder-
willen speisen kénnen.'”2 Die Mitgliedschaft bestimmt lediglich im Grundsatz die
personelle Reichweite der durch Art. 9 Abs. 3 GG gewéhrleisteten und durch das
Tarifvertragsgesetz ndher ausgestalteten Tarifautonomie. Das dndert jedoch
nichts daran, dass das tarifvertragliche Gestalten und Regeln mit normativer Wir-
kung Auswirkung auch auf andere als Organisierte haben kann. Den Tarifpar-
teien kommt tiber den Schutz der Mitglieder hinaus eine Ordnungsfunktion zu,
in der sie Interessen der Arbeitnehmer und Arbeitgeber reprédsentieren (siehe
auch § 1 Satz 2 AEntG). Das zeigt sich namentlich daran, dass die Koalitionen die
Vergiitungsstruktur der abhangigen Arbeit insgesamt pragen.'”

170 Siehe z.B. BVerfG 24. 5. 1977 - 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322, 347 {.; Biedenkopf, Grenzen
der Tarifautonomie, 102 ff, 308 ff.

71 Anders zuletzt Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit im deutschen und europai-
schen Arbeitsrecht, 101 ff., 126 ff. m. Nachw. Inwieweit sich die Konzeption Hartmanns
mit der Rechtsordnung vereinbaren lésst, ist hier nicht zu fragen.

172 Vgl. Wiedemann, BB 2013, 1397, 1400; Waltermann, RAA 2014, 86, 88.

173 Siehe naher Wiedemann, RAA 1997, 297, 298 ff. Zum hier vertretenen Standpunkt Wal-
termann, ZfA 2000, 53 ff.
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Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln erweisen sich vor diesem Hinter-
grund, was die personelle Reichweite der Zustdndigkeit der Koalitionen angeht,
als unproblematisch.'”* Sie gestalten die Rechtsverhéltnisse der Gewerkschafts-
mitglieder, wenn sie auch Auswirkungen auf nicht- oder anders Organisierte so-
wie Arbeitgeber haben und diese, wie bei Differenzierungsklauseln in Gestalt der
Spannenklausel, sogar gezielt in den Blick nehmen.

IV. Differenzierungsklauseln,
insbesondere Spannenklausel und Normensetzungs-
befugnis der Tarifparteien — Gestaltung durch
Rechtsnormen eines Tarifvertrags?

Tarifvertrdage regeln gemdfs § 1 Abs. 1 TVG zum einen die schuldrechtlichen
Rechte und Pflichten der Tarifvertragsparteien. Sie enthalten zum anderen
Rechtsnormen, die den Inhalt, den Abschluss und die Beendigung von Arbeits-
verhéltnissen sowie betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Fragen ord-
nen kénnen. Was Differenzierungsklauseln betrifft, wird zum Teil in Zweifel ge-
zogen, dass diese mit normativer Wirkung vereinbart werden kénnen.'”

1. Bedeutung

Die Frage, ob Differenzierungsklauseln durch Rechtsnormen des Tarifvertrags
gemafd § 1 Abs. 1 TVG mit unmittelbarer und zwingender Wirkung fiir die tarif-
gebundenen Arbeitnehmer geméaf3 § 4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG gestaltet werden kén-
nen, hat praktische Bedeutung. Denn mit der Vereinbarung lediglich schuldrecht-
licher Rechte und Pflichten der Tarifvertragsparteien konnten nicht dieselben
praktischen Wirkungen erzielt werden. Bei einer Gestaltung durch Rechtsnor-
men des Tarifvertrags sind die Arbeitgeber an die Gestaltung gebunden. Bei einer
schuldrechtlichen Vereinbarung dagegen treffen die Arbeitgeber nur dann Ver-
pflichtungen, wenn sie einen Firmentarifvertrag geschlossen haben. Beim Ver-
bandstarifvertrag ist dagegen der Arbeitgeberverband verpflichtet. Die Gewerk-
schaft konnte von dem Arbeitgeberverband lediglich verlangen, dass er auf seine

174 Uberzeugend S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 70 ff.
175 Vgl. Greiner, DB 2009, 398, 399 f. Siehe auch BAG 23. 3. 2011 - 4 AZR 366/09, BAGE
137,231 =NZA 2011, 920 Rn. 38 ff.
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Mitglieder einwirkt, wenn sie sich nicht an die schuldrechtliche Tarifvereinba-
rung halten.”® Schuldrechtliche Tarifvereinbarungen haben ferner keine Nach-
wirkung. Es empfiehlt sich also, Differenzierungsklauseln in allen praktisch rele-
vanten Erscheinungsformen durch Tarifnormen (§§ 1 Abs. 1, 4 Abs. 1, 3 Abs. 1
TVG) zu gestalten.

2. Einfache Differenzierungsklauseln

Einfache Differenzierungsklauseln kénnen unproblematisch durch Tarifnormen
gestaltet werden. Die Normensetzungsbefugnis der Tarifvertragsparteien ist
ohne weiteres gegeben. Die einfache Differenzierungsklausel gestaltet allein die
Arbeitsverhaltnisse der Organisierten.!”” Dass einfache Differenzierungsklauseln
die Auswirkung haben, dass nicht oder anders Organisierte die tatbestandlichen
Voraussetzungen der Tarifnorm nicht erfiillen, dndert daran nichts. Dies liegt
nicht an der normativen Wirkung der Tarifklausel. Das Dargelegte gilt sowohl
fiir Gewerkschaftsmitgliedern vorbehaltene Vergiinstigungen monetarer Art als
auch fiir andere Gegenstande wie etwa besonderen Kiindigungsschutz.

Dieser Sichtweise folgt zu Recht auch das BAG in seiner ersten neueren Entschei-
dung vom 18. Marz 2009.'78 Danach liegt die Grenze der Normensetzungsbefug-
nis der Tarifvertragsparteien darin, dass sie keine Abschluss-, Inhalts- und Been-
digungsnormen vereinbaren konnen, die unmittelbar fiir nicht Tarifgebundene
normativ gelten. Eine Tarifregelung, die Pflichten von Nichtmitgliedern regelte,
konnte vergleichbar einem Vertrag zu Lasten Dritter keine Wirkung entfalten.

3. Spannenklauseln

Auch bei Spannenklauseln werden die nicht oder anders Organisierten nicht zu
Adressaten der Tarifnorm.” Daran dndert nichts, dass ihr Mechanismus dann
ausgeldst wird, wenn Arbeitgeber nicht oder anders Organisierte arbeitsvertrag-
lich gleichstellen. Denn dieser Umstand 16st lediglich eine tatbestandliche Vo-
raussetzung aus, die an die gemaf3 § 3 Abs. 1 TVG Tarifgebunden gerichtet bleibt.
Zu Recht hat schon Franz Gamillscheg davon gesprochen, dass die Auflenseiter

176 Siehe naher Leydecker, Der Tarifvertrag als exklusives Gut, 39 f.; S. Neumann, Tarifboni
fiir Gewerkschaftsmitglieder, 90.

177 Sjehe schon BAG 29. 11. 1967 — GS 1/67, BAGE 20, 175, 198. Ferner BAG 18. 3. 2009 —
4 AZR 64/08, NZA 2009, 1029, 1034.

178 BAG 18. 3.2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1029, 1034.

179 Bauer/Arnold, NZA 2011, 945, 948; Jacobs, FS Bauer, 479, 484; S. Neumann, Tarifboni fiir
Gewerkschaftsmitglieder, 94 £.
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lediglich Bezugsgrofie seien.'® Eine entgegengesetzte Bewertung kann nur in Be-
tracht ziehen, wer die Spannenklausel durch Auslegung in eine Tarifausschluss-
klausel umdefiniert, weil es sich bei Spannenklauseln um gewissermafien ge-
tarnte normative Gestaltungen der Auflenseiterarbeitsverhéltnisse handele. Die
Spannenklausel kann jedoch nicht unvermittelt als Verbot der Gleichstellung,
also als Tarifausschlussklausel aufgefasst werden.!s!

4. Tarifausschlussklauseln, Organisations-
und Absperrklauseln

Tarifausschlussklauseln, Organisationsklauseln und Absperrklauseln gestalten
die Rechtsverhiltnisse von Aufienseitern. Das ist mit normativer Wirkung gemaf3
§§1 Abs. 1,4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG nicht moglich. Den Tarifvertragsparteien fehlt
fiir diese Gestaltungen die Normensetzungsbefugnis.!s?

V. Inhaltliche RechtsmaRigkeit insbesondere von
Spannenklauseln — VerstoB gegen die Vertragsfreiheit
der nicht oder anders Organisierten oder der
Arbeitgeber?

Differenzierungsklauseln diirfen inhaltlich nicht gegen hoherrangiges Recht ver-
stofien. Verstofien Differenzierungsklauseln gegen hoherrangiges Recht, sind sie
unwirksam. Zum hoherrangigen Recht gehort die verfassungsrechtlich garan-
tierte Vertragsfreiheit. Das hat bei der Absicherung einer Differenzierung durch
eine Spannenklausel besondere Bedeutung. Der Schwerpunkt der Diskussion um
die Rechtmaéfigkeit von Differenzierungsklauseln in Gestalt der Spannenklausel
hat sich zu Recht in den letzten Jahren zu dem Gesichtspunkt eines eventuellen
Verstof3es gegen die Vertragsfreiheit von nicht oder anders organisierten Arbeit-
nehmern und der Arbeitgeber verlagert.183

180 Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, 74.

181 Das betont zu Recht Deinert, RAA 2014, 129, 131. Anders Greiner, DB 2009, 398, 400.

182 Vgl. Deinert, RAA 2014, 129, 130; Franzen, RdA 2006, 1, 2; Jacobs, FS Bauer, 479, 483 f.
Néher S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 92 ff.

183 Siehe stellvertretend Hartmann/Lobinger, NZA 2010, 421, 422 ff.; S. Neumann, Tarifboni
fiir Gewerkschaftsmitglieder, 194 ff; Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, Rn. 1688 ff.
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1. PriifungsmaRstab

Die Vertragsfreiheit ist verfassungsrechtlich allgemein durch Art. 2 Abs. 1 GG
gewahrleistet, die Freiheit, Arbeitsvertrage zu schliefen und im Rahmen des gel-
tenden Rechts auszugestalten, garantiert Art. 12 Abs. 1 GG.'® Die Priifung einer
Differenzierungsklausel auf ihre Vereinbarkeit mit der durch Art. 12 Abs. 1 GG
gewahrleisteten Vertragsfreiheit der nicht oder anders Organisierten und der Ar-
beitgeber folgt daher im Ausgangspunkt den vom Bundesverfassungsgericht fiir
die Strukturierung der Verhéltnismafigkeitspriifung im Anwendungsbereich
von Art. 12 Abs. 1 GG entwickelten Mafistdben der Stufenlehre.!s5

2. MaR der Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien

Umstritten ist das Maf§ der Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien bei
der Rechtsnormensetzung durch Tarifvertrag.

a) Das BAG hat auf der Basis der Delegationslehre bis zum Ende der Neunziger-
jahre eine unmittelbare Grundrechtsbindung vertreten. Diese Auffassung hat die
Rechtsprechung iiber Jahrzehnte gepréagt. Ende der Neunzigerjahre hat das BAG
die Sichtweise gedndert. Inzwischen geht das BAG von einer mittelbaren Grund-
rechtswirkung aus.!%

b) Mit der Frage der unmittelbaren oder mittelbaren Grundrechtsbindung ist die
noch ungeklérte streitige Frage nach dem Maf3 der Grundrechtsbindung bei Ein-
griffen in Freiheitsrechte verbunden. Es geht darum, ob eine Verhiltnismagig-
keitspriifung in dem Sinn geboten ist, wie sie das Bundesverfassungsgericht bei
der Grundrechtskontrolle von staatlichen Akten durchfiihrt oder aber ein milde-
rer Mafstab anzulegen ist.'®” Die Frage ist im vorliegenden Zusammenhang nicht
auszubreiten. Auch wenn man mit dem BAG von einer mittelbaren Ausstrah-
lungswirkung der Grundrechte ausgeht, spricht angesichts der normativen Wir-

184 Sjehe nur BVerfG 7. 2. 1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242, 254; BVerfG 11. 7. 2006 —
1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202, 221; Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2 Rn. 103; Séllner, RAA
1989, 144, 148.

185 Siehe grundlegend BVerfG 1. 6. 1958 — 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377 397 ff., ferner nur
Sachs/Mann, GG, Art. 12 Rn. 125 ff., m. Nachw.

186 Zuerst BAG 25.2.1998 -7 AZR 641/96, BAGE 88, 118, 123 = NZA 1998, 715, 716; siehe
ferner BAG 30. 8. 2000 — 4 AZR 563/99, BAGE 95, 277 ff. = NZA 2001, 613 ff. Zusam-
menfassend BAG 27. 5. 2004 - 6 AZR 129/03, BAGE 111, 8 ff. = NZA 2004, 1399 ff.

187 Fiir Letzteres grundlegend Dieterich, FS Schaub, 1998, 117 ff. Fiir eine Verhéltnisma-
Bigkeitspriifung dagegen S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 110 ff.;
Waltermann, FS 50 Jahre BAG, 2004, 913, 924 ff. Siehe ferner ErfK/Schmidt, Einl. GG
Rn. 46 ff.

69



kung des Tarifvertrags einiges dafiir, dass die an die Verfassung gebundenen Ge-
richte nicht nur auf die strikte Wahrung der Gleichheitssitze zu achten haben,
sondern auch darauf, dass nicht in Freiheitsrechte unverhaltnismaflig eingegrif-
fen wird. Auch wenn man wegen der rechtsgeschiftlichen Entstehung des Tarif-
vertrags die unmittelbare Grundrechtsbindung verneint, ist die private Rechts-
normensetzung durch Tarifvertrag nicht mit dem privatautonomen Geben und
Nehmen beim Vertragsschluss zwischen Privaten vergleichbar. Der Vertrags-
schluss zwischen Privaten wirkt typischerweise fiir und gegen die Vertragspar-
teien. Der Tarifvertrag richtet sich dagegen, auch wenn ein mitgliedschaftlicher
Bezug durch Beitritt zur Koalition besteht, an Dritte, die am Vertragsschluss nicht
beteiligt sind, und er kann fiir diese Dritten belastende Regelungen enthalten.
Tarifvertrage wirken gemaf3 §§ 1 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG wie Gesetze. Diese Beson-
derheiten haben auch fiir das Mafl der Grundrechtsbindung der tarifvertragli-
chen Rechtsetzung Bedeutung. Der Blick richtet sich nicht in erster Linie auf das
privatrechtliche Rechtsverhéltnis zwischen den Tarifparteien, sondern auf die
Wirkung der Tarifvereinbarung. Den Besonderheiten der Tarifautonomie gegen-
tiber der staatlichen Reglementierung mit Auswirkung auf Freiheit und Gleich-
heit kann im Rahmen der Verhéltnismégigkeitspriifung Rechnung getragen wer-
den.188

Die normative Wirkung des Tarifvertrags bezieht sich gemafs §§ 4 Abs. 1, 3 Abs. 1
TVG auf die Tarifgebundenen. Bei der Frage der Rechtmaéfiigkeit von Differen-
zierungsklauseln geht es aber nicht um Wirkungen gegeniiber Tarifgebundenen,
sondern um die Auswirkung auf Auflenseiter und Arbeitgeber. Die nicht oder
anders organisierten Arbeitnehmer und die verbandsangehérigen Arbeitgeber
sind bei Spannenklauseln zwar nicht Normadressaten. Die Differenzierungsklau-
sel beeinflusst sie aber indirekt. Jedenfalls deshalb ist in meiner Bewertung,
unabhingig von der angedeuteten Streitfrage, eine strikte Verhaltnisméagigkeits-
priifung der Differenzierungsklausel angezeigt. Es mag sein, dass die die Praxis
bestimmende Rechtsprechung des BAG in Konsequenz ihres seit 1998 eingeschla-
genen Wegs der Priifung tarifvertraglicher Gestaltungen auf die Vereinbarkeit
mit Freiheitsrechten auch im hier interessierenden Zusammenhang einen milde-
ren Maf3stab anwenden koénnte.

c) Eine Reduzierung der Mafistibe der Grundrechtspriifung gegeniiber einer
strikten Verhaltnisméagiigkeitskontrolle ldsst sich im vorliegenden Zusammen-
hang nicht unter dem Gesichtspunkt rechtfertigen, dass Tarifvertrigen eine
»Richtigkeitsgewdhr” zukomme. Das BAG und Teile des arbeitsrechtlichen

188 Naher zum hier vertretenen Standpunkt Waltermann, FS 50 Jahre BAG, 2004, 913,
924 ff. m. Nachw.
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Schrifttums'® sprechen von einer ,Richtigkeitsgewdhr des Tarifvertrags”,
der Vierte Senat des BAG zuletzt etwas zuriickhaltender von einer ,, Angemessen-
heitsvermutung”.1

Das Postulat von der Richtigkeitsgewédhr des Tarifvertrags miisste man schon im
Grundsatz kritisch hinterfragen.!”! Richtigkeitsgewdahr ist jedenfalls nicht als
Rechtsbegriff zu verstehen, aus dem Rechtsfolgen abgeleitet werden konnten. Es
handelt sich um einen Gedanken, der durch die Rechtsordnung auszuformen ist
und der einer Rechtskontrolle nicht entgegensteht. Tarifvertrdge sind auf ihre
Vereinbarkeit mit Gesetz und Verfassung tiberpriifbar, und im Zweifel entschei-
det iiber die Richtigkeit einer Gestaltung die Rechtsordnung. Das gilt auch fiir die
Gestaltung von Differenzierungsklauseln. Es kann dem Gedanken der Richtig-
keitsgewahr letzten Endes nur darum gehen, den Bereichen der Privatautonomie
(fir den dieser Gedanke zunichst entwickelt wurde!®?) und der Tarifautonomie
die staatlich gewéahrleistete Gestaltungsfreiheit im Autonomiebereich zu attestie-
ren und zum Ausdruck zu bringen, dass die notwendigen rechtlichen Ausgestal-
tungen und Begrenzungen des autonomen Handelns durch Gesetzgeber und
Rechtsprechung mit Respekt vor der gewdhrleisteten Autonomie und unter Wah-
rung der verfassungsrechtlichen Freiheit vorzunehmen sind. Es soll nicht eine
Beurteilung der Gerichte an die Stelle der Beurteilung der Koalitionen treten. Im
Zusammenhang mit Differenzierungsklauseln ist zu beriicksichtigen, dass es um
die Verhéltnisméagigkeit im Hinblick auf Aufienseiter geht, die nicht Mitglied der
Koalition geworden sind.

3. Einfache Differenzierungsklauseln

Einfache Differenzierungsklauseln greifen bereits nicht in die Vertragsfreiheit
von Auflenseitern und Arbeitgebern ein. Es steht ihnen frei, das im Tarifvertrag
Geregelte arbeitsvertraglich zu tibernehmen. Die einfache Differenzierungsklau-
sel fithrt lediglich dazu, dass die bloSe Bezugnahme auf den Tarifvertrag oder die
Allgemeinverbindlicherkldrung nicht zu einer Gleichstellung mit den Organisier-

189 Siehe stellvertretend BAG 28. 3. 2008 — 1 ABR 58/04, BAGE 117, 308 ff. = NZA 2006,
1112 ff. m. w. Nachw.; Wiedemann/Thiising, TVG, § 1 Rn. 246 ff. Ausfiihrlich zum
Thema Krimer, Die Richtigkeitsgewahr des Tarifvertrags.

19  BAG 20.2.2008 -4 AZR 64/07, BAGE 126, 75 Rn. 44; BAG 22.4.2009 - 4 AZR 111/08,
BAGE 130, 264 Rn. 28; BAG 21. 5. 2014 — 4 AZR 50/13, NZA 2015, 115 Rn. 29.

191 Zum hier vertretenen (kritischen) Standpunkt naher Waltermann, RdA 2014, 86, 88 f.
Zusammenfassend Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 646a. Grundsatzlich Krimer, Die
Richtigkeitsgewédhr des Tarifvertrags, 79 ff.

192 Von Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), 130 ff. Siehe auch dens., FS Raiser, 3 ff.
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ten fiihren, weil die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir die Gewahrung des
Vorteils nicht vorliegen.!%

4. Spannenklauseln

Was Spannenklauseln angeht, ist zu differenzieren.

a) Nicht und anders Organisierte

Nicht organisierte und anders organisierte Arbeitnehmer sind in ihrer Vertrags-
freiheit auch durch die Spannenklausel nicht betroffen.’”* Denn sie konnen mit
dem Arbeitgeber arbeitsvertraglich diejenigen Vertragsbedingungen vereinba-
ren, die der Tarifvertrag den Gewerkschaftsmitgliedern vorbehalt. Einzelne Ar-
beitnehmer kénnen jeweils eine entsprechende Vereinbarung mit dem Arbeitgeber
treffen, ohne dass dies den Mechanismus der Spannenklausel auslost. Denn der
Mechanismus der Spannenklausel wird nach allgemeiner Ansicht nur ausgeldst,
wenn der Arbeitgeber die nach der Spannenklausel den Gewerkschaftsmitglie-
dern vorbehaltene Leistung durch eine kollektive Gestaltung (durch Formularar-
beitsvertrag oder durch Gesamtzusage) gewahrt.!%

b) Arbeitgeber

Dagegen wird der Arbeitgeber, wenn auch nicht rechtlich, so aber doch tatsach-
lich daran gehindert, Auflenseitern durch eine kollektive Gestaltung (durch For-
mulararbeitsvertrag oder Gesamtzusage) einen den Gewerkschaftsmitgliedern
im Tarifvertrag vorbehaltenen Vorteil zu geben. Denn dies wiirde den fiir ihn
wirtschaftlich ungiinstigen Mechanismus der Spannenklausel auslosen. Darin
liegt eine Einschrankung der Vertragsfreiheit, welche als Beschrankung der Be-

193 Sjehe BAG 18. 3. 2009 — 4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 = NZA 2009, 1028, 1034; Leydecker,
Der Tarifvertrag als exklusives Gut, 206 ff.; S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschafts-
mitglieder, 197. Siehe auch BAG 15. 4. 2015 - 4 AZR 796/13 BB 2015, 2362 Rn. 48 ff.

194 Daubler/Hensche/Heuschmid, TVG, § 1 Rn. 1004; S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerk-
schaftsmitglieder, 199; Leydecker, Der Tarifvertrag als exklusives Gut, 206 {.; |. Schubert,
ZTR 2011, 579, 583. Anders Franzen, RdA 2006, 1, 5 ff.; Hartmann/Lobinger, NZA 2010,
421, 424.

195 Siehe Diubler/Heuschmid, RdA 2013, 1, 6; Gamillscheg, Die Differenzierung nach der
Gewerkschaftszugehorigkeit, 74 f.; A. Hueck, Tarifausschlussklausel und verwandte
Klauseln im Tarifvertragsrecht, 16; Leydecker, Der Tarifvertrag als exklusives Gut,
171 ff.; ders., AuR 2006, 11, 15.; S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder,
199; Zollner, Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln, 17.
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rufsausiibungsfreiheit im Stufenmodell des Bundesverfassungsgerichts anzuse-
hen ist.!¢ Dabei ist davon auszugehen, dass nach der standigen Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts auch faktische Beeintrachtigungen dem Schutz-
bereich des Art. 12 Abs. 1 GG unterfallen, es ist nicht erforderlich, dass sich die
Berufsfreiheit schon dem Zweck der Regelung nach als eingeschrankt erweist.!”

c) Rechtfertigung des Eingriffs

Ist die Spannenklausel also mit einem Eingriff in die Vertragsfreiheit des Arbeit-
gebers verbunden, kommt es entscheidend darauf an, ob dieser Eingriff gerecht-
fertigt ist oder nicht. Auf diese Frage geht das BAG in seiner zweiten neueren
Entscheidung zu Differenzierungsklauseln vom 23. Marz 2011 nicht ein.!”® Der
Vierte Senat stellt lediglich fest, dass Spannenklauseln den Arbeitgebern die
Gleichstellung rechtlich-logisch unmoglich machten (was nach der hier vertrete-
nen Auffassung nicht tiberzeugen vermag, siehe Seite 55 ff.). Auch im Schrifttum
wird die Verletzung der Vertragsfreiheit damit begriindet, dass die Spannenklau-
sel dazu diene, die Vertragsgestaltung des Arbeitgebers zu beeinflussen;'” mit
der Feststellung eines Eingriffs in die Vertragsfreiheit verbindet sich dann ohne
weiteres die Bewertung als rechtlich unzuléssig, da es an einer gesetzgeberischen
Erlaubnis fehle.2

aa) Ein rechtswidriger Ubergriff in die Vertragsfreiheit ist nur dann gegeben,
wenn der Eingriff in den Schutzbereich der verfassungsrechtlich gewéhrleisteten
Vertragsfreiheit in der Rechtsordnung keine Rechtfertigung findet. Darauf geht
die Entscheidung des Vierten Senats vom 23. Marz 2011%°! nicht ein. Das war aber
erforderlich. Moglicherweise wird das Erfordernis, die Rechtfertigung eines Ein-
griffs in die Vertragsfreiheit zu priifen, durch den (nach der hier vertretenen Auf-
fassung zu kritisierenden, siehe Seite 53 ff.) gedanklichen Ausgangspunkt des
Vierten Senats bei dem Erst-recht-Schluss aus dem Giinstigkeitsprinzip gemaf § 4
Abs. 3, 2. Fall TVG verdeckt.

bb) Bei der Untersuchung der Frage, ob die Vorteilsgewadhrung in Gestalt einer
Spannenklausel gerechtfertigt ist, sind die durch die Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte

96 Vgl. S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 199.

197 Sjehe nur BVerfG 30. 10. 1961 — 1 BvR 833/59, BVerfGE 13, 181, 185 f., 187; BVerfG
17.10. 1984 — 1 BvL 18/82 u. a., BVerfGE 68, 155, 170 f.

19 BAG 23. 3.2011 - 4 AZR 366/09, BAGE 137, 231 ff. = NZA 2011, 920, 923 ff. Zu Recht
kritisch S. Neumann, Anm. AP Nr. 147 zu Art. 9 GG (unter IIL. 2. c); Leydecker, AuR
2012, 195, 198; J. Schubert, ZTR 2011, 579, 583 f.

199 Vgl. Franzen, RAA 2006, 1, 6; Hartmann/Lobinger, NZA 2010, 421, 423.

200 Franzen, RAA 2006, 1, 6.

200 BAG23.3.2011 -4 AZR 366/09, NZA 2011, 920 ff.
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Bestandsgarantie der Gewerkschaft und die im hier gegebenen Zusammenhang
gemafd Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Vertragsfreiheit der Arbeitgeber gegeneinan-
der abzuwégen. Betroffen ist auf der Seite der Arbeitgeber nicht der Wahlaspekt,
sondern die Berufsausiibungsfreiheit, die nicht den erhéhten Schutz der Wahl-
freiheiten geniefit, sondern unter Beachtung des Verhiltnismagigkeitsprinzips
eingeschrankt werden kann.

cc) Legt man den dargelegten Mafistab einer strikten Verhaltnisméafiigkeitsprii-
fung an (siehe Seite 69 ff.), gilt insoweit: Die Vorteilsregelung soll einen Anreiz
fiir den Verbleib in der Gewerkschaft und einen Anreiz fiir nicht Organisierte
zum Beitritt in die Gewerkschaft begriinden. Darin liegen ohne weiteres legitime
Ziele, die auch zu einer Starkung der von der Rechtsordnung mit einer Gestal-
tungsprérogative bevorzugten Tarifautonomie fithren kénnen. Das in Verfol-
gung dieser legitimen Ziele eingesetzte Mittel der Differenzierung nach der Ge-
werkschaftszugehdrigkeit ist dann rechtméfig, wenn die Beschrdankung nicht
tibermafig erscheint. Dann findet ein verhdltnismagiger Ausgleich der Interessen
statt.202

Was das betrifft, ist zu bedenken, dass Spannenklauseln mit ihrem Mechanismus
zu einem zielfithrenden tatsdchlichen Druck auf den tarifgebundenen Arbeitge-
ber fiihren, den Automatismus durch ein kollektives Versprechen derselben Leis-
tung an Aufienseiter nicht auszuldsen. Andere effektive Mittel neben der Span-
nenklausel (und der Tarifausschlussklausel), die vergleichbar milde das Ziel der
Differenzierung sichern kénnten, sind nicht erkennbar. Vertragsfreiheit sichert
nicht den Anspruch auf bestimmte Vertragsinhalte,?® und Exklusivvertrage sind
an sich nichts Besonderes. Die Absicherung der Differenzierung durch eine Span-
nenklausel ist auch verhaltnismégig im engeren Sinn. Es wird eine bestimmte
Vertragsgestaltung tarifgebundenen Arbeitgebern zielfiihrend so erschwert, dass
sie von ihr absehen werden. Das ist, wenn nicht Umstande hinzutreten, welche
die Tarifregelung im Einzelfall unverhaltnismafsig machen, beim vom Arbeitge-
ber selbst geschlossenen Firmentarifvertrag und bei Bindung an einen Verband-
starifvertrag angesichts des Gewichts der verfolgten rechtmafigen und beachtli-
chen Regelungsziele hinzunehmen. Die deutsche Tarifautonomie strebt in ihrer
verfassungsrechtlichen Ausrichtung und in ihrer parlamentsgesetzlichen Aus-
gestaltung (vgl. §§ 4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG) nicht nach Gleichbehandlung von
Organisierten und AufSenseitern, sie ist vielmehr auf Differenzierung angelegt.

22 In diesem Sinn {iberzeugend Leydecker, AuR 2012, 195, 198 ff.; Kamanabrou, FS Kreutz,
196, 207 f.; S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 201 £.; . Schubert, ZTR
2011, 579, 584 ff. Siehe auch Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 516 a. E.

23 Deinert, RAA 2014, 129, 131; Gamillscheg, NZA 2005, 146, 148; ]. Schubert, ZTR 2011,
579, 584.
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Die Rechtsprechung hat das im Zusammenhang mit Spannenklauseln sowohl
1967 als auch 2011 nicht zum Ausdruck gebracht, sondern die gegenlaufige Wer-
tung der Gleichheit (siehe Seite 29 ff.) tiberbetont.

Besteht zeitlich vor der tarifvertraglichen Spannenklausel eine Vertragsklausel,
welche nach ihrem (ausgelegten) Inhalt die in der tarifvertraglichen Spannen-
klausel angelegte Spirale ohne Ende in Gang setzen wiirde (siehe oben Seite 58),
kollidiert die Differenzierungsklausel mit ausgetibter Vertragsfreiheit. Wenn das
beabsichtigt sein sollte, ist die Differenzierungsklausel unverhiltnismégig und
damit unwirksam. Ansonsten ist die Tarifklausel dahin auszulegen, dass sie,
ihrem Schutzziel entsprechend, auf kiinftige kollektive Vertragsgestaltungen be-
zogen ist; dies sollte in der Differenzierungsklausel klargestellt werden.

5. Tarifausschlussklauseln

Wie dargelegt (siehe Seite 68), konnen die Tarifvertragsparteien mit Tarifaus-
schlussklauseln die Aufienseiter normativ nicht erreichen, dazu fehlt ihnen die
Normensetzungsbefugnis. Eine Klausel in einem Formulararbeitsvertrag, die
nicht oder anders Organisierten den nach dem Tarifvertrag den Gewerkschafts-
mitgliedern vorbehaltenen Vorteil entgegen dem Verbot gewahrt, ist wirksam.20*

Nun sind aber Tarifausschlussklauseln gleichwohl tatsichlich geeignet, Arbeitge-
ber von einer mit der Tarifvereinbarung nicht in Einklang stehenden Vertragsge-
staltung in Formulararbeitsvertragen abzuhalten. Bei einem Firmentarifvertrag
wiirde der Arbeitgeber gegen die von ihm selbst eingegangene tarifvertragliche
Verpflichtung verstofSlen. Beim Verbandstarifvertrag besteht die Moglichkeit,
dass der Arbeitgeberverband es unternimmt, auf den Arbeitgeber einzuwirken.
Es kommt also insoweit auch ein Eingriff in die Vertragsfreiheit von Arbeitgebern
durch Tarifausschlussklauseln in Betracht. Wie dargelegt (siehe Seite 73), unter-
fallen auch faktische Beeintrachtigungen dem Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1
GG; es ist nicht erforderlich, dass sich die Berufsfreiheit schon dem Zweck der
Regelung nach als eingeschrankt erweist.

Wie bei der Spannenklausel kann dieser Eingriff jedoch gerechtfertigt sein. Auch
bei der Tarifausschlussklausel dient die Beschrankung der Vertragsfreiheit dazu,
die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte Bestandsgarantie der Gewerkschaft durch

204 Siehe nur Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, 70;
Kamanabrou, FS Kreutz, 197, 201; S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder,
197.
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Bildung von Anreiz zum Gewerkschaftsbeitritt und zum Verbleib in der Gewerk-
schaft zu unterstiitzen.?’> Das mit der Tarifausschlussklausel bei tatsdchlicher Be-
einflussung der Entscheidungsfreiheit des tarifgebundenen Arbeitgebers zu ver-
folgen, erscheint, auch wenn man eine stringente Verhaltnismagigkeitspriifung
vornimmt, (siehe Seite 69 ff.) angemessen. Dabei ist auch zu berticksichtigen, dass
die Tarifausschlussklausel nicht untersagt, dass Arbeitgeber an anderer Stelle
allen Arbeitnehmern formulararbeitsvertraglich einen Vorteil gewahren.20%

6. Kiindigungsschutz bei betriebsbedingter Kiindigung

Tarifvertragsklauseln, die Gewerkschaftsmitgliedern besonderen Kiindigungs-
schutz bei betriebsbedingten Kiindigungen gewéhren, greifen in die durch
Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleistete Freiheit der Arbeitsplatzwahl ein. Die verfas-
sungsrechtlich gewdahrleistete freie Arbeitsplatzwahl schiitzt auch, den gewahl-
ten Arbeitsplatz zu behalten.?” Die Gewahrleistung der freien Wahl des Arbeits-
platzes hat dabei einen mit der Gewahrleistung der freien Berufswahl vergleich-
baren Stellenwert.?%® Es gelten fiir die Frage der Rechtfertigung eines Eingriffs in
die freie Arbeitsplatzwahl dieselben Grundsatze wie fiir die Einschrankung der
freien Berufswahl. Eine Beschrankung der freien Wahl des Arbeitsplatzes ist nach
der Stufenlehre nur zu rechtfertigen, wenn sie zum Schutz eines iiberragenden
Gemeinschaftsguts erfolgt. Allerdings ist auch hier zu beriicksichtigen, dass das
BAG bei Freiheitsrechten im Grundsatz eine gegeniiber der strikten Verhéltnis-
mafigkeitspriifung verdiinnte Grundrechtskontrolle vornimmt (siehe Seite 70).

Wie dargelegt, handelt es sich bei Differenzierungsklauseln in der Gestalt von
Schutzklauseln fiir den Fall betriebsbedingter Kiindigungen um Gestaltungen,
die Auflenseiter sehr nachhaltig betreffen (E. III. 1. e). In meiner Bewertung er-
scheint es, was das gewihlte Mittel angeht, nicht verhélinisméafiig, wenn bei be-
triebsbedingten Kiindigungen der Kiindigungsschutz nicht Organisierter durch
eine Bevorzugung von Gewerkschaftsmitgliedern geschwicht wiirde.?”” Unab-
héngig von der Rechtsfrage wird man fragen, ob durch eine so gestaltete Vorteils-
regelung ein richtiges Signal gesetzt wére.

205 Kamanabrou, FS Kreutz, 197, 207 f; S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder,
201.

26 Vgl. Gamillscheg, BB 1967, 45, 51; Leydecker, Der Tarifvertrag als exklusives Gut, 232;
S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 201.

207 BVerfG 24. 4. 1991 — 1 BvR 1341/90, BVerfGE 84, 133, 146.

208 BVerfG 24. 4. 1991 — 1 BvR 1341/90, BVerfGE 84, 133, 146 ff.; Jarass/Pieroth/Jarass,
Art. 12 Rn. 37.

209 Vgl. Franzen, RAA 2006, 1, 4 f; Gamillscheg, NZA 2005, 146, 150; S. Neumann, Tarifboni
fiir Gewerkschaftsmitglieder, 203.
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G. VerstoB gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz?

I. Alle Vorteilsregelungen fiir Gewerkschaftsmitglieder, auch einfache Differen-
zierungsklauseln, bezwecken und begiinstigen tatsdchlich eine ungleiche Be-
handlung von Organisierten und Aufienseitern. Die Tarifparteien behandeln also
eine Gruppe anders als eine andere Gruppe. Dem staatlichen Gesetzgeber wire
es gemafs Art. 3 Abs. 1 GG untersagt, eine Gruppe anders zu behandeln als eine
andere, wenn beide Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem
Gewicht aufweisen, welche die unterschiedliche Behandlung rechtfertigen konn-
ten.?? Allerdings springt im vorliegenden Zusammenhang schon bei erstem Hin-
sehen ins Auge, dass derartige Unterschiede in der Rechtsordnung angelegt sind:
Art. 9 Abs. 3 GG geht von der Mitgliedschaft in Gewerkschaften aus, und das
Tarifrecht ist durch die Unterscheidung von Organisierten und AufSenseitern ge-
prégt (vgl. §8§ 4 Abs. 1,3 Abs. 1 TVG).2!!

II. Es versteht sich von selbst, dass Differenzierungsklauseln nicht per se zu einer
Verletzung des Gleichheitsprinzips fithren. Die mit Differenzierungsklauseln
verbundene tatsdchliche Auswirkung auf Auflenseiter, die im Rahmen der Zu-
standigkeit der Koalitionen zur Gestaltung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen Grundrechtsschutz geniefit, kann gerechtfertigt sein. Dies wird in der
zweiten neueren Entscheidung des BAG zu Differenzierungsklauseln vom
23. Marz 201122 nicht beriicksichtigt, wenn der Vierte Senat ausfiihrt, die Moglich-
keit, eine Gleichstellung zwischen Auflenseiter und Gewerkschaftsmitglied her-
beizufiihren, habe das Gesetz nicht verboten und diirfe eine Kollektivvereinba-
rung nicht mit normativer Wirkung verbieten.?'3

III. Die an die Rechtfertigung einer ungleichen Behandlung anzulegenden Maf3-
stdbe sind nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
verschieden, je nachdem, ob es um die ungleiche Behandlung von Personengrup-

210 Sjehe stellvertretend BVerfGE 28. 1. 2003 — 1 BvR 487/01, BVerfGE 107, 133, 141;
BVerfG 30. 7. 2008 — 1 BvR 3262/07 u. a., BVerfGE 121, 317, 369.

2 Gamillscheg, NZA 2005, 146, 147.

22 BAG23.3.2011-4 AZR 366/09, NZA 2011, 920, 925. Kritisch dem gegeniiber mit Recht
S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 204 £.

213 BAG, a. a. O., Rn. 48.
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pen oder um eine an Verhalten ankniipfende Differenzierung geht. Im erstge-
nannten Fall priift das Bundesverfassungsgericht die sachliche Rechtfertigung
nach Mafigabe des Grundsatzes der VerhaltnismafSigkeit, im letztgenannten Fall
beschrankt es sich auf eine Willkiirkontrolle (sog. neue Formel).2!4

Auch wenn man an Differenzierungsklauseln die strengeren Mafistiabe des Ver-
héltnismagigkeitsprinzips anlegt,?'® sind Differenzierungsklauseln gerechtfertigt.
Im Ausgangspunkt ist zu bedenken, dass Differenzierungsklauseln einer
verstandlichen Bestrebung der Arbeitgeber entgegenwirken sollen, durch Bezug-
nahme auf den Tarifvertrag den Anreiz fiir einen Gewerkschaftsbeitritt zu ver-
ringern. Die Bezugnahmeklauseln bewirken dariiber hinaus, dass es fiir Arbeit-
nehmer, die Mitglied in der Gewerkschaft sind, keinen 6konomischen Nachteil
mit sich bringt, wenn sie aus der Gewerkschaft austreten. Es geht also darum,
dem Bestreben der Arbeitgeber, durch kollektiv angelegte Vertragsgestaltung
Gleichheit herzustellen, auf der Tarifebene in Einklang mit der im Grundgesetz
angelegten und im TVG eindeutig ausgestalteten Unterscheidung nach Organi-
sierten und Auflenseitern etwas entgegenzusetzen.?'¢ Die zur Verfolgung eines
legitimen Ziels geeignete Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit
ist, wenn dieses Mittel nicht ein unangemessenes Ausmaf erreicht, eine in den
tarifautonomen Einschétzungsspielraum der Koalitionen fallende Gestaltung der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen, die zur Stiitzung der Tarifautonomie bei-
tragen kann. Die Differenzierung ist erst dann unverhéaltnismafiig, wenn ein Bei-
trittsdruck erzeugt wird, welcher zugleich die negative Koalitionsfreiheit verletzt
(oben Seite 43 ff.) oder wenn ein nicht gerechtfertigter Eingriff in die Vertragsfrei-
heit erfolgt (oben Seite 62 ff.).

214 Sjehe stellvertretend BVerfG 20. 4. 2004 — 1 BvR 1748/99, BVerfGE 110, 274, 291
m. w. Nachw.). Zur Rechtsprechung des BAG vgl. BAG 15. 4. 2015 — 4 AZR 796/13,
BB 2015, 2362 Rn. 30.

215 Siehe naher S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 207 f. m. w. Nachw.

26 Uberzeugend S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 210.
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H. Gesetzliche Grenzen

Die Gestaltung von Differenzierungsklauseln darf nicht gegen staatliche Gesetze
verstofien.?’” Von den im rechtswissenschaftlichen Schrifttum diskutierten Geset-
zesbestimmungen?!® ist die Frage einer Begrenzung durch das Giinstigkeitsprin-
zip (§ 4 Abs. 3, 2. Fall TVG) bereits abgehandelt (siehe Seite 53 ff.). Dariiber hinaus
ist im Folgenden noch zu der Frage Stellung zu beziehen, ob der Gestaltung von
Differenzierungsklauseln entgegensteht, dass sie einer Allgemeinverbindlicher-
klarung nach Mafigabe von § 5 TVG im Weg stehen konnten 2!

Im arbeitsrechtlichen Schrifttum geht man zum Teil davon aus, dass die Tarifver-
tragsparteien keine Gestaltung vereinbaren konnen, die sich auf Auflenseiter
nicht anwenden ldsst.2? Auch das BAG hat in einer Entscheidung vom 23. Mirz
2005??! angenommen, die Tarifparteien konnten keine Regelung treffen, die im
Ergebnis die Erstreckung der Geltung von Tarifvertragen auf nicht tarifgebun-
dene Arbeitnehmer durch die Allgemeinverbindlicherkldrung ausschliefien
wiirde. Allerdings war in dem Fall der personliche Geltungsbereich zur Ganze
auf die Gewerkschaftsmitglieder beschrankt. Das BAG ist von den dazu ange-
stellten Uberlegungen in der ersten neueren Entscheidung zu Differenzierungs-
klauseln vom 18. Mérz 2009 abgeriickt.?? § 5 TVG zwinge die Tarifparteien nicht,
nur solche Regelungen zu treffen, die geeignet sind, alle Arbeitsverhaltnisse in
ihrem Geltungsbereich auszugestalten. Dem ist zuzustimmen. In der Tat ist ein
Tarifvertrag, der neben anderen Regelungen auch eine Differenzierungsklausel

217 Uberblick zu den zugrundeliegenden Rechtsquellenfragen im Spannungsfeld von
staatlichem Recht und autonomem Recht Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 118 ff.
m. w. Nachw.

28 Instruktiv abgehandelt bei S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 214—
231.

219 Ausfiihrlich abgehandelt bei S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder,
222 ff.

20 Siehe Botticher, Die gemeinsamen Einrichtungen der Tarifvertragsparteien, 111 ff., 117;
A. Hueck, Tarifausschlussklausel und verwandte Klauseln im Tarifvertragsrecht, 35 ff.;
Mayer-Maly, BB 1965, 829, 831 {. In neuerer Zeit Thiising/von Hoff, ZfA 2008, 77, 101.

21 BAG 23.3.2005 -4 AZR 203/04, BAGE 114, 186 = NZA 2005, 1003.

22 BAG18.3.2009 -4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028, 1035 f. m. w. Nachw.
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enthalt, nicht ungeeignet, fiir allgemeinverbindlich erklart zu werden.?? In die-
sem Fall bleibt die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit im all-
gemeinverbindlichen Zustand des Tarifvertrags genauso relevant wie zuvor
ohne Allgemeinverbindlichkeit. Es steht den Tarifparteien im Ubrigen frei, auf
eine Einschrankung der Allgemeinverbindlicherklarung hinzuwirken.?2

23 Siehe naher BAG 18. 3. 2009 — 4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 = NZA 2009, 1028,1036,
Rn. 65. Ebenso z. B. Diubler/Heuschmid, RdA 2013, 1, 5.
24 Vgl. ErfK/Franzen, § 5 TVG Rn. 8; Daubler/Hensche/Heuschmid, TVG, § 1 Rn. 1061.
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. Differenzierungsklauseln im Wettbewerb
von Gewerkschaften

L. Ausgangspunkt

Wettbewerb zwischen den Gewerkschaften spielt eine inzwischen betrachtliche
Rolle. Berufsgewerkschaften konkurrieren mit groffen DGB-Gewerkschaften. Im
Zusammenhang mit Differenzierungsklauseln stellt sich die Frage, ob durch Vor-
teilsregelungen in Rechte anders Organisierter und in Rechte anderer Koalitionen
eingegriffen wird und wenn ja, ob und unter welchen Voraussetzungen das ge-
rechtfertigt sein kann. Vorteilsregelungen lassen sich auch als Mittel des Wettbe-
werbs zwischen Gewerkschaften einsetzen.?”” Der Frage ist in Bezug auf einfache
Differenzierungsklauseln und qualifizierte Differenzierungsklauseln, insbeson-
dere Spannenklauseln, nachzugehen. Sie steht in einer engen Verbindung mit
Fragen des Geltungsbereichs von Tarifvertrdgen. Deshalb ist danach zu unter-
scheiden, ob Tarifeinheit oder Tarifpluralitit besteht.

Il. Situation bei Auflésung nach dem Prinzip
der Tarifeinheit

Wird der Betrieb oder ein Teil des Betriebs des Arbeitgebers vom Geltungsbereich
zweier (oder mehrerer) Tarifvertrage erfasst und ist der Arbeitgeber an beide Ta-
rifvertrdge gebunden, wahrend fiir die Arbeitnehmer nur einer der Tarifvertrage
kraft Tarifbindung gilt, spricht man von Tarifpluralitat. Tarifpluralitat entsteht in
letzter Zeit haufiger durch Tarifabschliisse von Berufsgruppen- und Spezialge-
werkschaften (man spricht auch von Spartengewerkschaften) wie dem Arztever-
band Marburger Bund, der Gewerkschaft Deutscher Lokomotivfiihrer (GDL) oder der
Gewerkschaft der Fluglotsen (GdF).

Das BAG I0ste tiber lange Jahre Tarifpluralitit nach denselben Grundsétzen auf
wie Tarifkonkurrenz, die vorliegt, wenn ein Arbeitsverhélinis unter den Gel-
tungsbereich mehrerer Tarifvertrage fillt, an die sowohl Arbeitgeber als auch Ar-

25 Eingehend untersucht zuletzt von S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglie-
der, 172 ff. Siehe auch D. Ulber/Straufi, DB 2008, 1970, 1971 ff.
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beitnehmer gebunden sind und die Gestaltungen dieser Tarifvertrage sich iiber-
schneiden.?® Die Auflosung erfolgte nach den Grundsitzen der Tarifeinheit. Zu
Recht stimmte die vorherrschende Lehre dem nicht zu.??” Begriindete verfas-
sungsrechtliche Bedenken fiihrten dazu, dass das BAG im Jahr 2010 seine um-
strittene Rechtsprechung zur Tarifeinheit im Fall der Tarifpluralitit aufgegeben
hat.?? Die Rechtsprechung des BAG zur Tarifeinheit bei Tarifpluralitét fiihrte u.a.
zu der bedenklichen Konsequenz, dass Arbeitnehmer trotz beiderseitiger Ta-
rifbindung keinem Tarifvertrag unterfielen, wenn der Tarifvertrag ihrer Gewerk-
schaft verdrangt wurde, denn auch der vorrangige Tarifvertrag findet mangels
Tarifbindung bei Tarifeinheit auf diese Arbeitnehmer keine Anwendung. Der
Grundsatz der Tarifeinheit setzte sich bei dieser Losung entgegen Art. 9 Abs. 3
GG gegendiiber der geméf3 § 3 Abs. 1 TVG gesetzlich angeordneten Tarifbindung
durch. Verletzt war sowohl die individuelle Koalitionsfreiheit der Mitglieder als
auch die Koalitionsfreiheit der Tarifparteien.

Nun hat der Gesetzgeber durch das am 22. Mai 2015 beschlossene Tarifeinheits-
gesetz?? die auf der Basis richterlicher Rechtsfortbildung vor der Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts vom 7. Juli 2010 geltende Rechtslage im Grundsatzli-
chen wiederhergestellt. Nach Maf3gabe von § 4a TVG werden Tarifkollisionen im
Betrieb vermieden. Soweit sich die Geltungsbereiche nicht inhaltsgleicher Tarif-
vertrdage verschiedener Gewerkschaften tiberschneiden, sind im Betrieb nur die
Rechtsnormen des Tarifvertrags derjenigen Gewerkschaft anwendbar, die zum
Zeitpunkt des Abschlusses des zuletzt abgeschlossenen kollidierenden Tarifver-
trags im Betrieb die meisten in einem Arbeitsverhéltnis stehenden Mitglieder hat
(§ 4a Abs. 2 Satz 2 TVG).

Aus dem Dargelegten folgt, dass Differenzierungsklauseln auch in Zukunft bei
der Auflésung von Tarifpluralitat nach dem Prinzip der Tarifeinheit eine Rolle
spielen werden. Es ist zu unterscheiden:

226 Siehe nur BAG 15. 11. 2006 — 10 AZR 665/05, BAGE 120, 182 ff. = NZA 2007, 448 ff.

27 Siehe stellvertretend Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif- und Arbeitskampf-
pluralitét, 337 ff.; Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, 334 ff., insbesondere 411 ff.;
Franzen, RAA 2001, 1, 8; Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 2004, § 4 Rn. 132 ff.; Daub-
ler/Zwanziger, TVG, § 4 TVG Rn. 943 ff.; Wiedemann/Wank, TVG, § 4 Rn. 278 ff.

28 BAG?7.7.2010 — 4 AZR 549/08, BAGE 135, 80 ff. = NZA 2010, 1069 ff.; kurze Zusam-
menfassung bei Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 631.

29 Gesetz vom 3.7.2015, BGBI. 12015, S. 1130 ff.
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1. Einfache Differenzierungsklauseln

a) Ist eine Vorteilsregelung als einfache Differenzierungsklausel gestaltet, erge-
ben sich bei Tarifeinheit keine Besonderheiten. Die in einer anderen Gewerk-
schaft mit Tarifabschluss Organisierten stehen genauso da wie die nicht
Organisierten. Durch die angeordnete Tarifeinheit kommt der von ihrer Gewerk-
schaft geschlossene Tarifvertrag nicht zur Anwendung.

b) Ein Unterschied zwischen den nicht Organisierten und den in der Gewerk-
schaft Organisierten, deren Tarifvertrag nicht zur Anwendung kommt, liegt
allerdings darin, dass die in der anderen Gewerkschaft Organisierten an diese
einen Mitgliedsbeitrag entrichten. Diese Aufwendung erweist sich als nutzlos.?
Das liegt jedoch nicht an der einfachen Differenzierungsklausel, deren entschei-
dendes Tatbestandsmerkmal die anders Organisierten, genauso wie die nicht
Organisierten, nicht erfiillen, sondern daran, dass unter den Voraussetzungen
des § 4a TVG Tarifeinheit angeordnet ist. Der Gesichtspunkt der Nutzlosigkeit
der Aufwendung ist bei der Frage zu beriicksichtigen, ob die vom Gesetzgeber
mit dem Tarifeinheitsgesetz geschaffene Rechtslage verfassungskonform ist —
was man bezweifeln muss.

c) § 4a Abs. 4 TVG begriindet im Fall der Kollision von Tarifvertragen im Sinne
von § 4a Abs. 2 TVG einen Anspruch der ,unterlegenen” Gewerkschaft gegen
den Arbeitgeber bzw. den Arbeitgeberverband auf Nachzeichnung der Rechts-
normen desjenigen Tarifvertrags, der sich nach dem Mehrheitsprinzip durchge-
setzt hat. Durch das Nachzeichnungsrecht ergibt sich keine Besonderheit. Dieje-
nigen Arbeitnehmer, deren (rechtswirksamer) Tarifvertrag geméafi § 4a Abs. 2
TVG nach dem Mehrheitsprinzip unanwendbar bleibt, erhalten die tarifvertrag-
lichen Rechte aus dem gemafs § 4a Abs. 2 TVG anwendbaren Tarifvertrag, soweit
sich Geltungsbereiche und inhaltliche Gestaltung iiberschneiden. Die tatbestand-
lichen Voraussetzungen der Vorteilsreglung erfiillen sie nicht. Es liegt genauso
wie beim Anschlusstarifvertrag.”®! Wenn die Minderheitsgewerkschaft nicht die
Chance hat, durch einen eigenen Tarifvertrag gleichzuziehen, liegt das an der ge-
setzlichen Auflosung der Tarifpluralitét, nicht an der Differenzierungsklausel.

230 Siehe Diubler, BB 2002, 1643, 1647; Hanau, FS Hromadka, 115, 128; S. Neumann, Tarif-
boni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 179; Thiising/v. Hoff, ZfA 2008, 77, 98.

231 Dazu Ddiubler/Heuschmid, RdA 2013, 1, 6; S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmit-
glieder, 181 f.
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2. Spannenklausel und Tarifausschlussklausel

Die Beurteilung von Differenzierungsklauseln in der Gestalt der Spannenklausel
und der Tarifausschlussklausel folgt ebenfalls den dargelegten Grundsatzen. Die
in der anderen Gewerkschaft Organisierten stehen bei Tarifeinheit genauso da
wie nicht Organisierte.

lll. Situation bei Tarifpluralitat

Soweit, im Rahmen der durch § 4a TVG belassenden Dispositionsmoglichkei-
ten,?? aber auch fiir den Fall der Verfassungswidrigkeit des Tarifeinheitsgesetzes,
in Anwendung der allgemeinen arbeitsrechtlichen Regeln Tarifpluralitat besteht,
geht es nicht nur um die Wirkung von Differenzierungsklauseln auf die anders
Organisierten, sondern auch um die Auswirkung von Differenzierungsklauseln
auf die andere Gewerkschaft bzw. die anderen Koalitionen.

1. Die andere Gewerkschaft bzw. die anderen Koalitionen

In dem letzteren Fall geht um das Verhaltnis der kollektiven Koalitionsfreiheit
der konkurrierenden Gewerkschaften bzw. Koalitionen, die sich jeweils auf Art. 9
Abs. 3 GG berufen konnen.

a) Im konkreten Fall ist zunédchst durch Auslegung zu klaren, ob eine Differenzie-
rungsklausel den Vorteil anders Organisierten auch dann nicht gewéhren soll,
wenn sie die betreffende Leistung aufgrund eines fiir sie gemaf3 §§ 4 Abs. 1, 3
Abs. 1 TVG normativ geltenden Tarifvertrags erhalten, den ihre Gewerkschaft
geschlossen hat. Das ist bei einfachen Differenzierungsklauseln zu verneinen.
Einfache Differenzierungsklauseln fiihren lediglich dazu, dass die iiblichen for-
mulararbeitsvertraglichen Bezugnahmeklauseln nicht zu dem geregelten Vorteil
fiihren, weil die tatbestandliche Voraussetzung der Mitgliedschaft in der betref-
fenden Gewerkschaft nicht vorliegt (siehe Seite 71 f.). Derartige Differenzierungs-
klauseln hindern jedoch nicht andere Gewerkschaften daran, einen Anspruch zu
gestalten. So lag es auch in dem vom Grofien Senat 1967 entschiedenen Fall, in dem
die Tarifparteien sich dahin verstindigt hatten, dass die betreffende Klausel kei-
nen gleichlautenden oder dhnlichen Vereinbarungen entgegenstehen sollte, die
der Arbeitgeber mit anderen Gewerkschaften schliefen wiirde.?®

22 Greiner, NZA 2015, 769 ff.
23 Siehe dazu mit Bezug auf Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschafts-
zugehorigkeit, 68, Fn. 106, S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 181.
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b) Ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG in seinem Gewahrleis-
tungsaspekt der kollektiven Koalitionsfreiheit kommt nur dann in Betracht, wenn
anderen Gewerkschaften bzw. Koalitionen ein Gleichziehen oder ein Uberbieten
durch ihren Tarifvertrag verwehrt wird; nur in diesem Fall ist ein Eingriff in den
Schutzbereich gegeben, der dann auf die Frage seiner Rechtfertigung hin zu tiber-
priifen ware.?* Geschiitzt ist durch Art. 9 Abs. 3 GG dabei die Freiheit, durch
einen eigenstandigen Tarifvertrag zu gestalten, soweit diese Freiheit nicht durch
den nach Mafsgabe von § 4a TVG gesetzlich wiederbelebten Grundsatz der Ta-
rifeinheit genommen werden kann. Deshalb fehlt es an einem Eingriff in die kol-
lektive Koalitionsfreiheit, wenn ein Anschlusstarifvertrag den Vorteil des zum Vor-
bild gewordenen Tarifvertrags nicht vermittelt, weil so die fehlende Tatbestands-
voraussetzung nicht vermittelt werden kann.?®

Nur wenn eine Differenzierungsklausel dahin auszulegen ist, dass sie die ent-
sprechende Gestaltung durch einen anderen Tarifvertrag verhindern soll, ist also
ein Eingriff in die durch Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG geschiitzte kollektive Koalitions-
freiheit der anderen Gewerkschaft gegeben. In Betracht kommt dies auch bei Dif-
ferenzierungsklauseln in der Gestalt von Spannenklauseln. Sie kénnen, was
durch Auslegung zu kldren ist, dahin zu verstehen sein, dass der Arbeitgeber den
Vorteil auch dann nicht gewéhren darf, wenn er ihn in Anwendung eines ande-
ren Tarifvertrags gewdhren miisste. Die Spannenklausel soll sich, wie dargelegt
wurde (siehe oben Seite 72) auf kollektive Gestaltungen beziehen. Das sind nicht
nur kollektive Gestaltungen des Arbeitgebers durch den Formulararbeitsvertrag,
dies konnen auch kollektive Gestaltungen durch einen anderen Tarifvertrag
sein.26

¢) Soll eine Spannenklausel, wie ihre Auslegung ergibt, den Abstand auch dann
erhalten, wenn der Arbeitgeber zur Gewahrung des Vorteils aufgrund eines an-
deren Tarifvertrags verpflichtet ist, verstof3t sie gegen Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG.2¥
Denn durch eine entsprechende Spannenklausel (oder durch eine Tarifaus-
schlussklausel) wiirde die von der anderen Gewerkschaft im Gewahrleistungs-
bereich des Art. 9 Abs. 3 GG erreichte Vorteilsregelung ins Leere laufen. Das kann
keine Rechtfertigung finden. Ob sogar die Gefahr einer Existenzvernichtung der

24 5. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 181.

25 S, Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 181 £.

26 S, Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 182.

%7 Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG findet keine Anwendung, da es um die Konkurrenz zwischen
Koalitionen durch tarifautonomes Gestalten geht, vgl. S. Neumann, Tarifboni fiir Ge-
werkschaftsmitglieder, 184 ff.
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unterliegenden Gewerkschaft besteht,?® ist nicht entscheidend. Verstot eine sol-
che Klausel gegen die durch Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG gewahrleisteten Rechte an-
derer Koalitionen, ist sie unwirksam. Die Praxis sollte derartige Kollisionen ver-
meiden. Das ist durch Absprache zwischen Gewerkschaften moglich.?®

2. Die anders Organisierten

Die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte (positive) individuelle Koalitionsfreiheit
der anders Organisierten umfasst auch das Recht, sich nicht zum Wechsel der
Gewerkschaft gezwungen zu sehen.24

Es kommt in Betracht, dass Differenzierungsklauseln auch bei anders Organisier-
ten den bezweckten Anreiz zum Beitritt in diejenige Gewerkschaft bilden, die die
Differenzierungsklausel einsetzt. Damit wire ein rechtswidriger Eingriff in die
(positive) individuelle Koalitionsfreiheit verbunden, wenn, wie bei der negativen
Koalitionsfreiheit der nicht organisierte Arbeitnehmer (siehe Seite 45 ff.), ein
rechtlich relevanter Beitrittsdruck bei den anders Organisierten entstiinde.?*!

Das ist bei einfachen Differenzierungsklauseln nicht der Fall. Es liegt genauso wie
bei der negativen Koalitionsfreiheit der nicht Organisierten. Die in der anderen
Gewerkschaft Organisierten sind durch die Vorteilsregelung nicht gehindert, mit
ihrer Gewerkschaft bei bestehender Tarifpluralitdt denselben Vorteil zu erreichen
wie ihn die Bonusregelung formuliert. Die Wirkung eines von der Gewerkschaft
der anders Organisierten abgeschlossenen Tarifvertrags ist durch die Differenzie-
rungsklausel nicht tangiert. Gleiches gilt bei qualifizierten Differenzierungsklau-
seln in der Gestalt der Spannenklausel und in Gestalt der Tarifausschlussklausel.
Auch hier ist der anders Organisierte nicht darin beschrankt, mit seiner Gewerk-
schaft bei bestehender Tarifpluralitdt einen entsprechenden Vorteil zu erreichen,
es sei denn, die Klausel ist so zu verstehen, dass sie die Anwendung einer ent-
sprechenden Vorteilsregelung der anderen Gewerkschaft durch den Arbeitgeber
ausschlieSen soll (siehe L. III. 1. ¢).

Ein unverhaltnismaBiger Beitrittsdruck kann also bei den anders Organisierten
nicht entstehen. Es ist noch anzumerken, dass die durch § 4a TVG gesetzlich her-
gestellte Tarifeinheit einen fiihlbareren Einfluss auf die Koalitionsfreiheit der bei

28 Darauf wird im Schrifttum abgestellt, siehe nur S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerk-
schaftsmitglieder, 186.

29 Déaubler/Hensche/Heuschmid, TVG, § 1 Rn. 1001.

240 Siehe nur Sachs/Hofling, GG, Art. 9 Rn. 132, m. w. Nachw.

241 Vgl. Leydecker, Der Tarifvertrag als exklusives Gut, 193 ff.; S. Neumann, Tarifboni fiir
Gewerkschaftsmitglieder, 192 £.
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derjenigen Gewerkschaft Organisierten ausiibt, deren Tarifvertrag zuriickzu-
stehen hat, als eine Differenzierungsklausel. Und bei Differenzierungsklauseln
wird die Anreizwirkung zu einem Ubertritt in die andere Gewerkschaft noch ab-
gemildert, wenn man davon ausgeht, dass im Fall eines Ubertritts zu einer anderen
Gewerkschaft der alte Tarifvertrag gemafl § 3 Abs. 3 TVG auch bei Arbeitneh-
mern nachbindet;**? fiir die Zeit der Nachbindung entsteht dann kein Entschei-
dungsdruck zugunsten der Gewerkschaft, die die Vorteilsregelung erreicht hat.

IV. Fazit

Ist Tarifpluralitat gegeben, richtet sich bei der Beurteilung von Differenzierungs-
klauseln der Blick von den Arbeitnehmern auf die konkurrierende Gewerkschaft
bzw. die tarifschlielenden Koalitionen. Es ist nicht zuléssig, dass ein Tarifvertrag
seine Vorteilsregelung so absichert, dass andere Koalitionen nicht auch eine ent-
sprechende Gestaltung tarifautonom verhandeln und vereinbaren konnten. Ist
dagegen Tarifeinheit hergestellt, ist die kollektive Koalitionsfreiheit schon durch
deren Anordnung zuriickgedrdngt. Im Zusammenhang mit Differenzierungs-
klauseln geht es dann nur um die Frage einer Verletzung der individuellen
Rechtspositionen der Arbeitnehmer, wie sie seit Jahrzehnten diskutiert wird.

22 Ausfiihrlich dazu mit Nachw. S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder,
188 ff.
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J. Differenzierung mithilfe Gemeinsamer
Einrichtungen

Gemeinsame Einrichtungen, aber auch sonstige Einrichtungen (wie Vereine, Stif-
tungen) sind fiir die Gestaltung von Differenzierungen nach der Gewerkschafts-
zugehorigkeit besonders geeignet.?#

. Gemeinsame Einrichtungen

Gemif} § 4 Abs. 2 TVG kann der Tarifvertrag Gemeinsame Einrichtungen der
Tarifvertragsparteien vorsehen und regeln. Das Gesetz nennt Lohnausgleichs-
kassen und Urlaubskassen als Regelbeispiele. Sind in einem Tarifvertrag Gemein-
same Einrichtungen vorgesehen und geregelt, so ist die unmittelbare und zwin-
gende Geltung dieser Regelungen auch fiir die Satzung der Gemeinsamen
Einrichtung und fiir das Verhiltnis der Einrichtung zu den tarifgebundenen Ar-
beitgebern und Arbeitnehmern in § 4 Abs. 2 TVG gesetzlich angeordnet. Der Be-
griff der Gemeinsamen Einrichtung ist nicht gesetzlich bestimmt. In Bezug auf
die Mindestanforderungen, die an eine Gemeinsame Einrichtung im Sinne von
§ 4 Abs. 2 TVG zu stellen sind, besteht kein Einvernehmen. Fraglich ist etwa, ob
die Gemeinsame Einrichtung eine rechtsfihige, organisatorisch verselbststan-
digte Einheit erfordert?* oder nicht**. Derartige Fragen sind hier nicht zu ver-
folgen.?¢ Einvernehmen besteht darin, dass die Einrichtung von den Tarifver-
tragsparteien abhédngig sein muss;?” die Tarifvertragsparteien miissen die
Gemeinsame Einrichtung mafigeblich beeinflussen kénnen, und es darf nicht

23 Siehe auch Diubler/Heuschmid, RAA 2013, 1, 8 £.; Franzen, RAA 2006, 1, 7; Gamillscheg,
Kollektives Arbeitsrecht, Bd. 1., 356 f.; Kocher, NZA 2009, 120 ff.

24 Go stellvertretend ErfK/Franzen, § 4 TVG Rn. 24; Daubler/Hensche/Heuschmid, TVG, § 1
Rn. 1049; Wiedemann/Oetker, TVG, § 1 Rn. 785, jeweils m. Nachw.

25 So stellvertretend Botticher, Die gemeinsamen Einrichtungen der Tarifvertragspar-
teien, 124 ff; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. I, 1997, 621.

26 Siehe demnéchst Strippelmann, Rechtsfragen der gemeinsamen Einrichtungen, Diss.
Bonn 2015, 2. Teil.

27 Vgl. BVerfG 15. 7. 1980 — 1 BvR 24/74 u. 1 BvR 439/79, BVerfGE 55, 7 ff. = NJW 1981,
215 ff.; Daubler/Hensche/Heuschmid, TVG, § 1 Rn. 1052; Wiedemann/Oetker, TVG, § 1
Rn. 787.
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moglich sein, dass Dritten ein bestimmender Einfluss auf die Gemeinsame Ein-
richtung zukommt.

ll. Gestaltung von Vorteilsregelungen

1. »,Gesetzliche Differenzierungsklauseln“

Der Gemeinsamen Einrichtung gemag § 4 Abs. 2 TVG ist die Ausrichtung auf die
tarifgebundenen Arbeitnehmer gewissermafien immanent. Nur die gemaf3 § 3
Abs. 1 TVG Tarifgebundenen sind geméafs § 4 Abs. 2 TVG anspruchsberechtigt. Es
heifit in § 4 Abs. 2 TVG: ,,Sind im Tarifvertrag gemeinsame Einrichtungen der
Tarifvertragsparteien vorgesehen und geregelt (Lohnausgleichskassen, Urlaubs-
kassen, usw.), so gelten diese Regelungen auch unmittelbar und zwingend fiir
die Satzung dieser Einrichtung und das Verhaltnis der Einrichtung zu den tarif-
gebundenen Arbeitgebern und Arbeitnehmern”. Darin liegt gewissermafen eine
,gesetzliche Differenzierungsklausel”. Zugleich wird die Gestaltung von Diffe-
renzierungen nach der Gewerkschaftszugehorigkeit {iber den Weg Gemeinsamer
Einrichtungen dadurch begiinstigt, dass die arbeitsvertragliche Bezugnahme auf
den einer Gemeinsamen Einrichtung zu Grunde liegenden Tarifvertrag unwirk-
sam ist. Es handelt sich bei ihr um eine unzuldssige Vereinbarung zu Lasten
Dritter.2%8 Folge der Bezugnahme auf den Tarifvertrag, der eine Gemeinsame Ein-
richtung gestaltet, ware namlich, dass die nicht organisierten Arbeitnehmer An-
spriiche auf Leistungen der Gemeinsamen Einrichtungen bekamen.

Eine einfache Differenzierungsklausel ist im Zusammenhang mit einer Gestal-
tung iiber den Weg einer Gemeinsamen Einrichtung also aus Rechtsgriinden
nicht notwendig,?* aber natiirlich moglich. Es besteht eine kohérente rechtliche
Beurteilung, wenn nach der 2009 geanderten Rechtsprechung des BAG sowohl
einfache Differenzierungsklauseln als auch Leistungsanspriiche von Gewerk-
schaftsmitgliedern an Gemeinsame Einrichtungen als grundsétzlich zuldssig
angesehen werden. An die Priifung der Rechtméfigkeit der Gestaltung im Ein-
zelfall sind dieselben Mafistabe anzulegen. Sowohl bei dem Weg iiber einfache
Differenzierungsklauseln als auch bei dem Weg iiber Gemeinsame Einrichtungen
findet die Gestaltungsfreiheit der Tarifvertragsparteien dann eine inhaltliche

28 Siehe nur ErfK/Franzen, § 4 TVG Rn. 25; Daubler/Hensche/Heuschmid, TVG, § 1
Rn. 1015; Jacobs/Krause/Oetker/Schubert/Krause, Tarifvertragsrecht, § 4 Rn. 111; Lo-
wisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 2013, § 3 Rn. 537; Thiising/von Hoff, ZfA 2008, 77, 99.

29 Vgl. Strippelmann, Rechtsfragen der gemeinsamen Einrichtungen, Diss. Bonn 2015, 4.
Teil 11.3.b.
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Grenze, wenn durch die Gestaltung nicht lediglich ein Anreiz zum Beitritt oder
zum Verbleib in der Gewerkschaft gesetzt wird, sondern eine entscheidungsrele-
vanter, fithlbarer Druck entsteht, sich zum Koalitionsbeitritt zu entschliefSen
(siehe oben Seite 45 ff.).

Zwischen den Wegen der Differenzierung iiber eine Gemeinsame Einrichtung
auf der einen und Differenzierungsklauseln in dem untersuchten Sinn auf
der anderen Seite bestehen unter dem Strich keine rechtlich wesentlichen
Unterschiede, die auf die rechtliche Bewertung durchschlagen.?>* Soweit also die
mit der Differenzierung iiber den Weg der Gemeinsamen Einrichtung verbun-
dene Vorteilsregelung namentlich durch eine Spannenklausel abgesichert wird,
gelten die fiir Spannenklauseln dargelegten Gesichtspunkte (siehe insb. E. II. und
F. IIIL.-V.).!

2, BAG vom 21. Mai 2014

Eine Anschauung zu dem Gestaltungsweg einer Differenzierung nach der Ge-
werkschaftszugehdrigkeit durch Einschaltung von Einrichtungen der Tarifver-
tragsparteien gibt ein vom Bundesarbeitsgericht mit Urteil vom 21. Mai 2014 ent-
schiedener Fall.?? In dem Fall begriindeten die Tarifvertragsparteien nicht selbst
eine Gemeinsame Einrichtung im Sinne von § 4 Abs. 2 TVG. Die Arbeitgeberin
trat im Zusammenhang mit einer tarifvertraglichen Sanierungsvereinbarung, in
der auch tarifvertragliche Anspriiche eingeschrankt wurden, einem bereits beste-
henden Verein zur Férderung von Gesundheit und Erholung e.V. bei und ent-
richtete einen pauschalen Mitgliedsbeitrag von rund acht Millionen Euro. Der
Verein gewahrt nur gewerkschaftlich organisierten Beschéftigten satzungsgemafs
Erholungsbeihilfen, die der nicht organisierte Klager auf der Grundlage des Ar-
beitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes auch fiir sich beanspruchte. Der
Vierte Senat hat einen Anspruch des Klédgers verneint. Der Arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz begrenze die Gestaltungsfreiheit des Arbeitgebers,
nicht jedoch die Gestaltungsfreiheit der Tarifvertragsparteien. Die Tarifautono-
mie sei gerade darauf angelegt, die strukturelle Unterlegenheit der einzelnen Ar-
beitnehmer beim Abschluss von Arbeitsvertragen durch kollektives Handeln
auszugleichen und auf diese Weise ein annahernd gleichgewichtiges Aushandeln
der Vergiitungen und Arbeitsbedingungen zu ermdglichen. Nicht nur gemafs § 4
Abs. 1 TVG unmittelbar und zwingend geltende Tarifvertrdage, sondern auch

20 Vgl. S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 96.

21 Fir Unzuléssigkeit von Spannenklauseln in diesem Zusammenhang Bauer/Arnold,
NZA 2011, 945, 949.

%2 BAG21.5.2014 -4 AZR 50/13, NZA 2015, 115 ff.
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schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen tariffdhigen Vertragsparteien unter-
liegen danach nicht dem Arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz. Dass
der Arbeitgeber und die Gewerkschaft mit ihrer tarifvertraglichen Vereinbarung
Anspriiche (nur) zugunsten der Gewerkschaftsmitglieder begriindeten, hat das
BAG nicht beanstandet.

In dem Urteil setzt sich die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehdrig-
keit gegeniiber der gegenldufigen Wertung der Gleichheit (siehe oben Seite 30 ff.)
schnorkellos durch. Dahinter steht in meiner Bewertung eine gegeniiber der Ent-
scheidung des Grofien Senats von 1967 andere Einschédtzung der Unterschiede und
Gemeinsamkeiten von organisierten Arbeitnehmern und Auflenseitern. Wie dar-
gelegt (siehe oben Seite 30 ff.), bringt die Entscheidung des Grofien Senats von 1967
den Gesichtspunkt der Gleichheit von Organisierten und AufSenseitern zur Gel-
tung. Die Entscheidungsgriinde lassen sich auf die Einschédtzung reduzieren, die
Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit verletze das Gleichheits-
gebot und damit das Gerechtigkeitsempfinden. Die Rechtsordnung gestatte die
kostenlose Ausnutzung der Gewerkschaftsarbeit, und die Tarifautonomie reiche
nicht so weit, dass sie einen solchen Ausgleich im Weg tariflicher Regelungen
einflihren konnte, dazu fehle die Tarifmacht. Bei dieser Sichtweise erscheint die
Differenzierung als eine Beitragserhebung. Demgegeniiber gehen die erste neu-
ere Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts zu einfachen Differenzierungsklau-
seln vom 18. Marz 20092 und das Urteil vom 21. Mai 2014?* sowie ein Urteil vom
15. April 201525 von der in Art. 9 Abs. 3 GG und im Tarifvertragsgesetz angeleg-
ten Ausrichtung der Tarifautonomie auf die Mitglieder aus.?® In der Tat istin §§ 3
Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG eine Ungleichbehandlung der tarifgebundenen Arbeitneh-
mer und der Auflenseiter angelegt.

3. Gegengriinde

Der Gestaltung iiber den Weg Gemeinsamer Einrichtungen und sonstiger Ein-
richtungen steht nicht entgegen, dass Differenzierungsklauseln in Tarifvertragen
der Allgemeinverbindlicherklarung nach Mafigabe von § 5 TVG entgegenstiin-
den.?” Wie dargelegt (siehe oben Seite 79 f.) besteht keine Verpflichtung der Ta-
rifparteien, Tarifvertrdge so zu gestalten, dass sie fiir allgemeinverbindlich erklart

%3 BAG 18.3.2009 — 4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 ff. = NZA 2009, 1028 ff.

%4 BAG21.5.2014 - 4 AZR 50/13, NZA 2015, 115 ff.

255 BAG 15. 4. 2015 -4 AZR 796/13, BB 2015, 2062 Rn. 46 f.

%6 BAG 18. 3. 2009 — 4 AZR 64/08, BAGE 130, 43 = NZA 2009, 1028 Rn. 49 f.; BAG
21.5.2014 -4 AZR 50/13, NZA 2015, 115 Rn. 29 ff.

257 So aber Botticher, Die gemeinsamen Einrichtungen der Tarifvertragsparteien, 102 ff.;
Thiising/von Hoff, ZfA 2008, 77, 101 f.
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werden konnen. Auch das Merkmal der Gemeinsamkeit gemaf3 § 4 Abs. 2 TVG
steht dem Weg einer Differenzierung {iber Gemeinsame Einrichtungen nicht ent-
gegen.?8

Es bezieht sich auf das Verhiltnis der Tarifvertragsparteien bei der Organisa-
tion und Gestaltung der Einrichtung, nicht auf den Kreis der Leistungsberechtig-
ten.

28 Vgl. S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 95 f.
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K. Erstreikbarkeit von tarifvertraglichen
Vorteilsregelungen

L. Ausgangspunkte

1. Die Tarifautonomie setzt den Arbeitskampf als Hilfsmittel und Funktionsbe-
dingung voraus. Es muss den Tarifparteien ein Weg zur Verfiigung stehen, auf
dem sie ihre Verhandlungsforderung durchsetzen kénnen, wenn eine Einigung
nicht gelingt. Ohne den Arbeitskampf als letztes Mittel nach ergebnislosen Ver-
handlungen wire die Tarifautonomie ohne Sinn; der Fordernde miisste sich im-
mer mit dem begniigen, was ihm die Gegenseite freiwillig zugesteht.

An sich obliegt die Ausgestaltung der durch Art. 9 Abs. 3 GG gewdhrleisteten
Koalitionsfreiheit gerade auch im Hinblick auf den Arbeitskampf dem Gesetzge-
ber und nicht in erster Linie der Rechtsprechung. Der Ausgleich zwischen den
Koalitionen als Reprasentanten gegenldufiger Interessen erfordert koordinie-
rende Regelungen gerade dort, wo es um die Interessenverfolgung mit Kampf-
mitteln geht. Die Zuriickhaltung des Gesetzgebers, die politisch verstandlich er-
scheint, entspricht nicht dem verfassungsrechtlichen Vorbehalt des Gesetzes. Der
gesetzlich nicht geregelte Zustand des Arbeitskampfrechts wird jedoch auf ab-
sehbare Zeit erhalten bleiben. Das betrifft auch die Frage der Erstreikbarkeit von
tarifvertraglichen Vorteilsregelungen, die nicht an gesetzlichen Bestimmungen
gemessen werden kann.

2. Nach allgemeiner Uberzeugung kann nur die Vereinbarung rechtmigiger
Tarifgestaltungen durch einen Arbeitskampf unterstiitzt werden. Ist die Kampf-
forderung rechtswidrig, ist es auch der Arbeitskampf.?® Fiihrt also eine rechts-
widrige Kampfforderung zur Rechtswidrigkeit des Arbeitskampfs, kdnnen tarif-
vertragliche Vorteilsregelungen nicht erkampft werden, soweit man sie mit
Rechtsprechung und arbeitsrechtlicher Lehre als rechtwidrig ansieht. Weil das
BAG in Einklang mit einem grofien Teil der Lehre Differenzierungsklauseln bis

259 Siehe nur BAG 10. 12. 2002 — 1 AZR 96/02, BAGE 104, 155, 169 ff. = NZA 2003, 734,
740 f.; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 607; ErfK/Linsenmaier, Art. 9 GG Rn. 115;
Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 677.

93



2009 fiir unzulassig hielt, wurden bisher die arbeitskampfrechtlichen Rahmenbe-
dingungen von Differenzierungsklauseln seltener ausgeleuchtet.?®

Il AuBenseiter im Arbeitskampf um
Differenzierungsklauseln

1. Hintergrund

Die Normen des Tarifvertrags gelten gemafs §§ 4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG nur fiir
Verbandsmitglieder und tarifschliefende Arbeitgeber beim Firmentarifvertrag.
Im Arbeitskampf diirfen nach allgemeiner Auffassung Auflenseiter gleichwohl
beteiligt sein, sie diirfen streiken und ausgesperrt werden. Dafiir wird angefiihrt,
dass die Tarifvertrdge praktisch weitgehend auch fiir Aufienseiter gelten.?¢! Im
Hintergrund dieser Einschatzung steht auch der Grundsatz der Tarifeinheit. In
einem Tarifwesen mit rechtlich erlaubter und praktisch verbreiteter Tarifplurali-
tat wiirden sich in diesen Hinsichten neue Fragen stellen. Fiir die derzeitige Be-
urteilung kann indessen festgehalten werden, dass Tarifbindung und Arbeits-
kampfrechte nicht deckungsgleich sind.

2. Wesentliche Gesichtspunkte

Was Differenzierungsklauseln angeht, konnen sich zahlreiche arbeitskampfrecht-
liche Fragen stellen, denen hier nicht nachzugehen ist. Die zu beurteilende Situa-
tion ist dadurch geprégt, dass Aufienseiter sich an Arbeitskampfmafinahmen
kaum beteiligen werden, wenn es dabei wesentlich um die Durchsetzung von
Vorteilen zugunsten von Gewerkschaftsmitgliedern geht. Das gilt auch, wenn es
um einen Tarifvertrag geht, der die Einrichtung einer Gemeinsamen Einrichtung
gestalten soll, welche Leistungen an Gewerkschaftsmitglieder vorsieht. Bedeut-
sam fiir die Praxis ist die Frage, ob Arbeitgeber in derartigen Féllen ihre Arbeits-
kampfmafinahmen auch auf Auflenseiter beziehen diirfen.

20 Siehe aber ausfiithrlich Leydecker, Der Tarifvertrag als exklusives Gut, 299 ff.;
S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 237 ff.

21 Siehe nur BAG 21. 4. 1971 -GS 1/68, BAGE 23, 292, 310; Kissel, Arbeitskampfrecht, § 38
Rn. 12; Otto, Arbeitskampfrecht, § 6 Rn. 11; MiinchArbR/Ricken, Bd. 2, § 200 Rn. 22.
Anders Thiising, Der Aufienseiter im Arbeitskampf, 50 f.
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Vor dem Hintergrund, dass erkdmpft werden darf, was im Tarifvertrag verein-
bart werden kann, ist zu unterscheiden: 2% Ist die rechtmaflig gestaltete Differen-
zierungsklausel Teil eines Tarifvertrags, der weitere Fragen gestaltet, kommen
auf der Grundlage der vorherrschenden arbeitskampfrechtlichen Einschatzun-
gen auch Streik und Aussperrung nicht oder anders Organisierter in Betracht.
Denn auch sie kénnen von dem Tarifvertrag profitieren. Die Bezugnahme auf den
Tarifvertrag in den Arbeitsvertragen der Aufienseiter vermittelt ein Tarifwerk,
auch wenn darin in einzelnen Hinsichten tatbestandlich nach der Gewerkschafts-
zugehorigkeit differenziert wird. Bei der Spannenklausel ist das Tarifwerk geeig-
net fiir eine individualvertragliche (nicht kollektiv ausgerichtete) Gleichstellung.
Sollte es in einem Arbeitskampf dagegen gerade um eine den Gewerkschaftsmit-
gliedern zugedachte Vorteilsregelung gehen, etwa um die Errichtung einer Ge-
meinsamen Einrichtung zur Gestaltung einer Bonusregelung, kann die Einbezie-
hung von Auflenseitern, namentlich durch Aussperrung, rechtswidrig sein, da
die angestrebte Tarifregelung den Auflenseitern nichts niitzen konnte.

22 Siehe naher S. Neumann, Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder, 241 ff.
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L. Ergebnisse und Thesen

I. Auch wenn die Koalitionen Mitgliederorganisationen sind, wirkt gleichwohl
ihr tarifautonomes Regeln von jeher gesamtgesellschaftlich, die Tarifautonomie
hat eine Ordnungsfunktion (F. IIL 2.). Bei erstem Hinsehen scheint die deutsche
Tarifautonomie auf Differenzierung, nicht auf Gleichbehandlung von Organisier-
ten und nicht Organisierten angelegt. Art. 9 Abs. 3 GG bildet den Ausgangspunkt
der Tarifautonomie als der wichtigsten Betatigungsform der Koalitionsfreiheit
bei der Mitgliedschaft in Koalitionen. Das Tarifvertragsgesetz gestaltet die Tarif-
autonomie vor diesem Hintergrund folgerichtig aus. Der hauptsachliche Akzent
des TVG ist mit den §§ 4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG in der Differenzierung zwischen
den tarifgebundenen Mitgliedern und Auflenseitern gesetzt. Gesichtspunkte der
Gleichheit von Organisierten und nicht Organisierten sind im TVG nicht ange-
sprochen. Die Erweiterung der Bindung iiber die Organisierten hinaus ist als
Ausnahmefall nach Mafigabe von § 5 TVG an ein besonderes Verfahren gebun-
den (A. IIL).

II. Wenn die deutsche Tarifautonomie an die Mitgliedschaft ankniipft, entschei-
det der Organisationsgrad iiber den Grad der Wirkmacht der Tarifautonomie.
Dies legt nahe, dass die Rechtsordnung Anreiz zum Beitritt zu Koalitionen eher
fordert als begrenzt. Im Zusammenhang mit dem vom Deutschen Juristentag
2014 verhandelten Thema ,Stirkung der Tarifautonomie — Welche Anderungen
des Tarifvertragsrechts empfehlen sich” hat auch die Frage Bedeutung, ob hinrei-
chende Anreize zum Beitritt zu Koalitionen bestehen (A. IL., IV., V.).

II. Zu moglichen Anreizen zdhlt auch die Differenzierung nach der Gewerk-
schaftszugehorigkeit (A. VL).

IV. Die Entscheidung des Grofen Senats des Bundesarbeitsgerichts von 1967, de-
ren Begriindungen zu Recht ganz {iberwiegend kritisiert wurden und werden,
hat die in der Rechtsordnung angelegten Verhaltnisse umgekehrt. Sie gibt der
Wertung der Gleichheit den Vorzug und stellt an die Rechtfertigung einer Diffe-
renzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit allgemein gehaltene, auf unge-
klarten Begriffen beruhende und am Ende schwer zu {iberwindende Anforderun-
gen — obwohl die auf Mitgliedschaft aufbauende deutsche Tarifautonomie auf
ExKklusivitdt und Differenzierung angelegt zu sein scheint. Auch die Urteile des
Vierten Senats von 2009 und 2011 enthalten Begriindungselemente, die gedanklich
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auf die Vorstellung von Gleichheit zwischen Organisierten und Auflenseitern zu-
riickgehen (C. L).

V. Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln sind an Gesetz und Recht zu mes-
sen. Im Wesentlichen geht es um durch Wertungen des Grundgesetzes gesetzte
Schranken. Diese liegen vor allem in der negativen Koalitionsfreiheit der nicht
oder anders Organisierten (E., 1), in der Koalitionsfreiheit anderer Gewerkschaf-
ten (I IIL. 1.) und in der Vertragsfreiheit der Arbeitgeber und der nicht oder an-
ders Organisierten (F.).

VI. Zu Recht bejaht die die Praxis bestimmende Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts die rechtliche Zuléssigkeit einfacher Differenzierungsklauseln
(D.IIL 1.). Diese verletzen insbesondere nicht die negative Koalitionsfreiheit.

VII In Bezug auf die negative Koalitionsfreiheit ist festzuhalten (E. III): Ein Ein-
griff liegt erst vor, wenn ein entscheidungserheblicher Beitrittsdruck entsteht, der
im Streitfall festzustellen ist. Ist entscheidungserheblicher Beitrittsdruck festge-
stellt, kann der Eingriff nach der Rechtsordnung gerechtfertigt sein. Es gilt der
Grundsatz der Verhiltnismagigkeit. Das mit geeignetem Mittel verfolgte Ziel,
Mitglieder durch Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit zu wer-
ben, ist Ausdruck der durch Art. 9 Abs. 3 GG gewdéhrleisteten Tarifautonomie.
Friihestens jenseits des doppelten Gewerkschaftsbeitrags kann die Angemessen-
heit in Frage stehen. Die Auflenseiter miissen sich genétigt fiihlen, sich zu beugen
und unfreiwillig Mitglied einer Koalition zu werden. Es kommt insoweit auf den
Einzelfall an.

VIIL Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts von 2011 zur Frage der rechtli-
chen Zuldssigkeit von Spannenklauseln vermag in Ergebnis und Begriindung
nicht zu tiberzeugen (F. L.). In meiner Bewertung liegt ein wesentlicher Grund
dafiir in dem gewdhlten Priifungsprogramm (F. I, II. 1.).

IX. Eine konsequente Abschichtung der Vorgaben der Rechtsordnung fiir eine
rechtmaBige Gestaltung von Rechtsverhaltnissen, die auch fiir die Gestaltung in
den Autonomiebereichen des Kollektiven Arbeitsrechts geeignet ist, muss die fol-
genden Gesichtspunkte priifen: Ob — hier sogleich bezogen auf den Gegenstand
der Differenzierungsklauseln — die Tarifparteien (erstens) im Rahmen ihrer Rege-
lungszustindigkeit handeln; ob die Tarifparteien (wenn sie im Rahmen ihrer Zu-
standigkeit gestalten) den Gegenstand (zweitens) durch Tarifvertrag normativ re-
geln diirfen, also die Normensetzungsbefugnis besitzen; ob schliefslich (drittens) die
Tarifvertragsparteien (wenn sie zustandig sind und den Gegenstand normativ
regeln diirfen) mit der konkreten Gestaltung eine inhaltlich rechtméafige Rege-
lung getroffen haben (F.IIL. 1.).
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X. In diesem Sinn sind die Tarifvertragsparteien fiir die Gestaltung von Differen-
zierungsklauseln, namentlich in der Gestalt der Spannenklausel, unproblema-
tisch sachlich zustandig (F. IIL. 1.). Die Gestaltung von Differenzierungsklauseln,
auch in der Form von Spannenklauseln, hilt sich auch im Bereich der personellen
Reichweite der Tarifautonomie (F. III. 2.). Differenzierungsklauseln, namentlich
in der Gestalt der Spannenklausel, konnen ferner durch tarifvertragliche Rechts-
normen gemaf3 § 1 Abs. 1 TVG gestaltet werden (F. IV.). Fiir die Gestaltung von
Tarifausschlussklauseln, Organisationsklauseln und Absperrklauseln fehlt den
Tarifvertragsparteien die Normensetzungsbefugnis (F.IV. 4.).

XI. Die Zulassigkeit von Spannenklauseln hiangt entscheidend davon ab, ob diese
Gestaltung gegen die Vertragsfreiheit der nicht oder anders organisierten Arbeit-
nehmer oder der Arbeitgeber verstofit.

XII. Nicht organisierte und anders organisierte Arbeitnehmer sind in ihrer Ver-
tragsfreiheit durch die Spannenklausel nicht betroffen. Sie kdnnen mit dem Ar-
beitgeber arbeitsvertraglich diejenigen Vertragsbedingungen vereinbaren, die
der Tarifvertrag den Gewerkschaftsmitgliedern vorbehilt. Einzelne Arbeitneh-
mer konnen eine entsprechende Vereinbarung mit dem Arbeitgeber treffen, ohne
dass dies den Mechanismus der Spannenklausel auslost. Der Mechanismus wird
nach allgemeiner Ansicht nur ausgeldst, wenn der Arbeitgeber die vorbehaltene
Leistung durch eine kollektive Gestaltung gewdahrt (F. V. 4. a). Damit wird der
Arbeitgeber, wenn auch nicht rechtlich, so doch tatséchlich daran gehindert,
Aufienseitern durch eine kollektive Gestaltung einen den Gewerkschaftsmitglie-
dern im Tarifvertrag vorbehaltenen Vorteil zu geben (F. V. 4. b). Dass die Span-
nenklausel mit einem Eingriff in die Vertragsfreiheit des Arbeitgebers verbunden
ist, fithrt jedoch nicht schon zu ihrer Rechtswidrigkeit. Es kommt entscheidend
darauf an, ob der Eingriff gerechtfertigt ist oder nicht (F. V. 4. c).

XIII. Die Absicherung der Differenzierung durch eine Spannenklausel ist im
Grundsatz verhaltnismagig; der mit Spannenklauseln verbundene Eingriff in die
Vertragsfreiheit des Arbeitgebers ist gerechtfertigt (F. V. 4. c cc).

XIV. Im Verhailtnis zwischen Gewerkschaften gelten, wenn Tarifeinheit herge-
stellt ist, keine Besonderheiten. Besteht Tarifpluralitit, geht es nicht nur um die
Wirkung von Differenzierungsklauseln auf die anders Organisierten, sondern
auch um die Auswirkung auf die andere Gewerkschaft bzw. die anderen Koaliti-
onen. Eine Differenzierungsklausel, namentlich Spannenklausel, darf nicht so ab-
gefasst sein, dass anderen Koalitionen ein Gleichziehen oder Uberbieten durch
Tarifvertrag in rechtswidriger Weise verwehrt wird (L). Die Praxis sollte derar-
tige Kollisionen vermeiden.
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XV. Gemeinsame Einrichtungen und sonstige Einrichtungen sind fiir die Gestal-
tung von Differenzierungen nach der Gewerkschaftszugehorigkeit besonders ge-

eignet (J.).
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M. Schlussbemerkung

Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit ist in der auf Mitglied-
schaft aufbauenden deutschen Tarifautonomie nicht prinzipiell problematisch.
Sie darf in ihrer Ausgestaltung nur die Grenzen der Rechtsordnung nicht iiber-
schreiten. Auch bei Differenzierungsklauseln sollte die Rechtskontrolle bestrebt
bleiben, der verfassungsrechtlich gewahrleisteten Gestaltungsfreiheit der Tarif-
vertragsparteien im Bereich ihrer Tarifautonomie mit grofSem Respekt vor der
gewahrleisteten Autonomie zu begegnen. Was die Frage der rechtlichen Zulis-
sigkeit von Spannenklauseln angeht, ist der Praxis der Weg zum Bundesverfas-
sungsgericht zu empfehlen.
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