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Tarifvertridge nur fiir Gewerkschaftsmitglieder?

I. Einfithrung

Die im Titel gestellte Frage klingt ungewohnt, ja polemisch.
Stehen Tarifvertrige nicht allen Arbeitnehmern zur Verfligung?
Wird nicht in fast jedem Arbeitsvertrag auf den einschligigen
Tarif verwiesen? Ist die Gewerkschaftsmitgliedschaft nicht dem
Arbeitgeber hiufig unbekannt, sodass die Bezugnahmeklausel
fiir ihn die einzige feste Grundlage fiir die Gestaltung des
Arbeitsverhiltnisses ist? Die Antwort auf diese Fragen liegt auf
der Hand, doch folgt das Gesetz nicht dem Modell ,, Tarifver-
trag als Gemeingut®. Nach § 3 Abs. 1 TVG sind tarifgebunden
nur die Mitglieder der beiderseitigen Verbinde, und nach § 4
Abs. 1 TVG gelten Inhalts-, Abschluss- und Beendigungsnor-
men unmittelbar und zwingend nur zwischen den ,,beiderseits
Tarifgebundenen”, die unter den Geltungsbereich des Tarifver-
trags fallen. Das TVG beantwortet die Ausgangsfrage daher
entgegen der allgegenwirtigen Praxis mit einem eindeutigen
gk

Die Gewerkschaften haben sich in ihrer Mehrzahl damit
abgefunden, dass ihre Tariferfolge, und damit der wichtigste
Teil ihrer Akdvititen, durch die Bezugnahmeklauseln auch
denen zugute kommen, die ihnen fern stehen oder die sich
den monatlichen Gewerkschaftsbeitrag sparen wollen. Einige
Organisationen haben sich schon in der linger zuriickliegen-

den Vergangenheit bemiiht, dem durch Regeln gegenzusteu-

ern, die einzelne Leistungen den Gewerkschaftsmitghedern
vorbehalten wollen. Sind diese hoher als der Gewerkschafts-
beitrag, wird der Beitritt zur Gewerkschaft wirtschaftlich at-
traktiv; sind sie niedriger oder gleich, handelt es sich um eine
Art Aufwendungsersatz!.

In der juristischen Literatur hat sich fiir solche Abmachun-
gen das Wort , Difterenzierungsklauseln® eingebiirgert, obwohl
theoretisch auch viele andere Differenzierungen gemeint sein
kénnten, Von einfachen Differenzierungsklauseln spricht man
dann, wenn die Gewerkschaftsmitgliedschaft ausdriicklich zum
anspruchsbegriindenden Merkmal erhoben wird?. Dies ist al-
lerdings nur dann von Interesse, wenn die iiblichen Bezug-
nahmeklauseln dies nachvollziehen und nicht etwa bestimimen,
dass die Erfillung dieses Tatbestandsmerkmals fingiert wird.
Von qualifizierter Differenzierungsklansel ist dann die Rede,
wenn der Arbeitgeber zugleich verpflichtet wird, den Gewerk-
schaftsmitgliedern einen effektiven ,,Vorsprung” einzuriu-
men®, Dies kann in Form einer sog. Spannenklausel erfolgen®.
Der Tarifvertrag sieht eine bestimmte Leistung vor. Gewihrt
sie der Arbeitgeber auch den Aullenseitern, erhéht sie sich den
Organisierten gegentiber um den entsprechenden Betrag. Be-
triigt das zusitzliche Urlaubsgeld 300 Buro im Jahr und bezahle
der Arbeitgeber den AuBenseitern 200 Euro, so erhoht sich
der Anspruch der Organisierten auf 500 Euro. Davon ist die
sog. Tarifausschlussklausel zu unterscheiden, wonach dem Ar-
beitgeber verboten wird, eine entsprechende Leistung an Au-
Benseiter zu gewihren, '

Die rechtliche Anerkennung aller dieser Abmachungen war
von Anfang an prekir’. Der Grofle Senat des BAG hat in

1) Dazu etwa Kempen, in: Festschrift Bepler (2012), S. 255 .

2) Diubler/Hensche/Heuschmid, TVG, 3. Aufl. 2012, § | Rn. 985.

3) Diubler/ Hensche/Heuschmid (Fn. 2), § 1 Rn. 986. :

4) Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, 1997, 5. 354,

5) Uberblick iiber die Rechtsprechung bei Hanau, in: Festschrift Hro-
madka (2008), S. 115.
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seinem Beschluss vom 29. 11. 1967¢ die Spannenklausel fiir
unzulissig erklirt — so wird er jedenfalls im Allgemeinen rezi-
piert, obwohl er bei niherer Betrachtung keineswegs alle Tii-
ren verschlossen hat’, Die Praxis ist deshalb nicht selten in
andere Gestaltungen ausgewichen; gcnleinniiczigc Vereine
oder gemeinsame Einrichtungen der Tarifparteien erhalten be-
stimmte Zahlungen, die sie dann ausschlieBlich an Gewerk-
schaftsmitglieder weitergeben®. Allerdings wurden solche Re-
gelungen immer nur im Konsens getroffen, da ein Arbeits-
kampf verbreiteter Einschitzung nach mit schwer kalkulier-
baren Risiken verbunden gewesen wiire.

In den vergangenen zehn bis fiinfzehn Jahren haben Diffe-
renzierungsklavseln und vergleichbare Regelungen wieder ver-

starkte Bedeutung erlangt. Dies diirfte insbesondere damit zu- |

sammenhiingen, dass die Zahl der Gewerkschaftsmitglieder
kontinuierlich zuriickging; so lag es nahe, auch wirtschaftliche
Anreize fiir den Gewerkschaftsbeitritt zu schaffen, Erst in aller-
jlingster Zeit bahnt sich eine Trendwende bei der Mitglieder-
entwicklung an. Die Praxis hat zu einer vergleichsweise reich-
haltigen Rechtsprechung gefiihrt, die einfache Differenzie-
rungsklauseln®, in einem Fall aber auch eine Spannenklausel,
zum Gegenstand hatte!”,

Im Folgenden soll zuniichst der Frage nachgegangen werden,
inwieweit die generelle Praxis der Bezugnahmeklauseln mit
dem Schutz vereinbar ist, den Art. 9 Abs. 3 GG fiir Bestand
und Betitigung von Gewerkschaften vorsicht. AnschlieBend
soll uns die einfache, dann die qualifizierte Differenzierungs-
klausel in ihren beiden Spielarten beschiftigen. Den Abschluss
bilden sonstige vertragliche Gestaltungen, mit deren Hilfe aus-
schlieBlich Gewerkschaftsmitglieder bestimmte Leistungen er-
halten sollen.

II. RegelmiaBige Vereinbarung von Bezugnahme-
Ilauseln als Verstof3 gegen Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG?

Die generelle Zulissigkeit von Bezugnahmeklauseln in Frage
zu stellen, erscheint von vorneherein als aussichtsloses Unter—
fangen. Wer hat je gegen diese universelle Praxis oppc:niert? In
der Literatur ist dies bislang nur in vorsichtigen Andeutungen
geschehen!?,

1. Die Praxis

Der empirische Befund ist an sich unbestritten. Die Erstre-
ckung der tariflichen Inhalte auf die Nichtorganisierten lisst
ein entscheidendes Motiv flir den Gewerkschaftsbeitritt ent-
fallen. Die ,Hauptleistung” der gewerkschaftlichen Bemii-
hungen fille dem Einzelnen in den SchoB, ohne dass er
deshalb den meist 1% des Monatseinkommens betragenden
Beitrag bezahlen musste. Dies ist eine hochst komfortable
Situation'?. Wiirde man den Nichtorganisierten ein Recht
auf Gleichbehandlung mit den tarifgebundenen Arbeitneh-
mern einrdumen, wiirde sich derselbe Effekt ergeben. Zwar
braucht man bei der Bezugnahmeklausel anders als bei einem
Anspruch auf Gleichbehandlung das Ja-Wort des Arbeit-
gebers, doch ist dies kein wirkliches Hindernis: Tarifliche
Arbeitsbedingungen auf alle zu erstrecken, erleichtert nicht
nur die Arbeit der Personalabteilung; es dient auch dazu, den
Gewerkschaftsbeitritt unattraktiv zu machen. Aus der Praxis
sind jedenfalls so gut wie keine Fille bekannt, in denen ein
tarifgebundener Arbeitgeber nicht von dieser Méoglichkeit
Gebrauch gemacht hitte.

2. Bedenken

Die Einriumung eines Anspruchs auf Gleichbehandlung
wird vom BAG mit deutlichen Worten abgelehnt. In der Ent-
scheidung zur Vorruhestandsquote fithrt das Gericht aus!?:
,Einem legitimen und sozial adiquaten Druck diirfen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer ausgesetzt werden. .. Deshalb miissen
es nicht organisierte Arbeitnehmer hinnehmen, dass Anspriiche

Diivebler /Heuschmid, Tarifvertrige nur fiir Gewerlschaftsmitglieder?

aus nicht allgemeinverbindlichen Tarifvertrigen nur tarif-
gebundenen Arbeitnehmern zustehen. Der davon ausgehende
Druck auf den AuBenseiter, der tarifschliefienden Gewerk-
schaft beizutreten, ist legitim..Auch nach demr Gleichheitssatz
des Art. 3 GG kann der nicht organisierte Arbeitnehmer nicht
die Gleichstellung mit tarifgebundenen Arbeitnehmern verlan-
gen. .. Andernfalls wdren die Koalitionen in ihrem durch Art. 9
Abs. 3 GG geschilizten DBestand gefahrdet, weil fiir die meisten
Arbeitnehmer kein vernsinftiger Grund mehr bestinde, einer Koalition
beizutreten oder ihr weiter anzugehiéren. (Hervorhebung nicht im
Original). Im Ubrigen besteht fiir die Differenzierung zwi-
schen nicht organisierten und tarifgebundenen Arbeitnehmern
ein sachlicher Grund.“

Warum soll Unterschiedliches gelten, wenn derselbe Effeke
nicht durch eine bestimmte Handhabung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes, sondern im Wege des (einseitig determinier-
ten) Vertragsabschlusses -herbeigefiihrt wird? Der Bestand der
Koalitionen ist ein von der Verfassung mit hohem Rang aus-
gestatteter Wert, der auch gegen andere Unterlaufungsstrate-
gien geschiitzt sein sollte.

Dem Gesetzgeber ist es grundsdtzlich untersagt, Zwangs-
kidrperschaften zu errichten, die die Funktion eines frei gebil-
deten Verbandes, insbesondere einer Gewerkschaft (oder eines
Arbeitsgeberverbandes) erfiillen und so dessen Betitigung und
Bestand gefihrden'®, Die Arbeitnehmerkammern in Bremen
und im Saarland verstoBen nur deshalb nicht gegen Art. 9
Abs. 3 GG, weil sie keine Kompetenzen in der Tarifpolitik
haben und die Arbeitnehmer auch nicht vor Gericht vertreten
kénnen; daneben spielte die jahrzehntelang ohne Probleme
praktizierte Arbeitsteilung  zwischen Gewerkschafien und
Kammern eine wichtige Rolle.

Bestand und tarifliche Betitigung der Gewerkschaften sind
weiter durch die Vorschrift des § 77 Abs. 3 BetrVG geschiitzt.
Den Betriebsparteien ist es nach dieser Bestimmung auch nicht
mdglich, einen Tarifvertrag durch Betriebsvereinbarung auf
alle Betriebsangehorigen zu erstrecken'®. Diese Verdringungs-
wirkung des Tarifvertrags wird zwar von der herrschenden
Auffassung nicht auf die Betriebsabsprache erstreckt!®, doch
entfaltet diese keine normative Wirkung und ist iiberdies bei
bestehenden Tarifvertrigen an das Giinstigkeitsprinzip des § 4
Abs. 3 TVG gebunden, Der Betriebsrat wird also nicht zur
wbeitragsfreien Ersatzgewerkschaft” (Hanau), wihrend die Be-
zugnahmeklauseln die Mehrzahl der Arbeitnehmer zu ,,bei-

€) BAG v. 29. 11. 1967 — GS 1/67, AP GG Art. 9 Nr. 13. Zur Vor-
geschichte s. Diubler, Tarifvertragsrecht, 3. Aufl. 1993, Rn. 1176; zur
Kritik s. statt aller Kempen/Zachert/ Wendeling-Schrider, TVG, 4. Aufl.
2006, § 3 Rn. 246 ff.

7) Einzelheiten bei Didubler, BB 2002, 1643 ff,

8) Diubler/Hensche/Heuschunid (Fri, 2), § 1 Rn. 1011,

9) BAG w 9.5 2007 - 4 AZR 275/06, AP TVG § 3 Verbands-
zugehorigkeit Nr. 23 = NZA 2007, 143%; BAG v 18. 3. 2009 - 4 AZR
64/08, AP TVG § 3 Ni. 41 = NZA 2009, 1028; BAG v. 22, 9. 2010 -
4 AZR 117/09, AP GG Art. 9 Nr. 144,

10) BAG v 23. 3. 2011 — 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920 4.

11) S. etwa Déubler, RdA 2002, 306; Kocher, NZA 2009, 119, 121;
Schubert, ZTR 2011, 579, 584.

12) Die weiteren ,, Angebote” der Gewerkschaft fallen weniger ins Ge-
wicht (so auch Jacbs, in: Festschrift Bauer (2010}, S. 479): Der unent-
geltliche Rechtsschutz lisst sich {iber eine Versicherung beschaffen, die
Streikunterstiitzung hat kaum mehr Bedeutung, da wenig gestreikt wird.
Geschicht dies dennoch im Einzelfall, bleibt es meist bei Warnstreiks von
bis zu einem Tag, bei denen keine Streikunterstiitzung gezahlt wird. Ein-
zelheiten dazu ber Diwbler, in: ders., Arbeitskampfreche, 3. Aufl. 2012,
§ 8 Rn. 30, 45, Zur Gesamteinschitzung wie hier Newmann, Tarifboni
fiir Gewerkschaftsmitgheder, 2012, S. 24

13) BAG v. 21. 1. 1987 — 4 AZR. 486/86, AP GG Art. 9 Nr. 46.

14) BVerfG v 18. 12, 1974 — 1 BvR 430/65, RdA 1975, 284 L, auch
zum Folgenden.

15) BAG v, 20. 11. 2001 — 1 AZR 12/01, NZA 2002, 872; Diubler/
Kittner/Klebe/Wedde/ Berg, BetrVG, 13. Aufl. 2012, § 77 Rn. 136; Fit-
ting, BeuVG, 20. Aufl. 2012, § 77 Rn. 98,

16) Nachweise bei Fitiing (Fn. 15), § 77 Ru. 102. Anders Kempen, in:
Festschrift Bepler (2012}, S. 263.
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wirklich? Wird die Sanierung gelingen oder bleibt das Opfer
ohne Wirkung? Wird es gar dazu fithren, dass sich im
schlimmsten Fall das Arbeitslosengeld mindert? Bedenken die-
ser Art lassen sich leichter hintanstellen, wenn die ,,Verluste®
fiir Gewerkschaftsmitglieder geringer ausfallen als fiir die {ibri-
gen Angehdrigen der Belegschaft. AuBerdem wire die wirt-
schaftliche Zwangslage des Arbeitgebers widerlegt, wiirde er
freiwillig die flir Organisierte vorgesehenen Leistungen auf alle
Ubrigen tibertragen®. Inhaltlich reichen die Zusagen an dic
Organisierten von Einmalzahlungen bis hin zu einem befriste-
ten Verzicht auf die betriebsbedingte Kiindigung™.

Im Einzelfall mag es einfache Differenzierungsklauseln auch
auberhalb der Sanierungssituation geben. Die Vermutung
Richardis®*, bei Tarifvertrigen mit Spartengewerkschaften
konnte die Arbeitgeberseite zur Begrenzung ihrer Aufwendun-
gen gleichfalls zu diesemn Mittel greifen, hat sich nach Kenntnis
der Verfasser allerdings bisher nicht bewahrheitet.

3. Grundsitzliche Anerkennung durch das BAG

Mit Entscheidung vom 18. 3. 2009 hat das BAG die einfache
Differenzierungsklausel fiir grundsitzlich zulissig erkldrt®®. In
der Tat betrifft sie den Gegenstand ,,Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen® und bewegt sich deshalb im Rahmen des Art. 9
Abs. 3 GG. In der Literatur hat das BAG insoweit — soweit
ersichtlich — weitestgehend Zustimmung gefunden®. Auch die
negative Koalitionsfreiheit ist nicht verletzt; nicht organisierte
Arbeitnehmer behalten das privatautonome Recht, die fiir die
Organisierten vorgesehenen Bedingungen auch fiir sich zu ver-
einbaren®. Dass sie insbesondere im Sanierungsfall wenig Aus-
sicht haben, ihren Arbeitgeber von einem solchen Anliegen zu
tberzeugen, liegt in der Natur der Sache. Wer auf den Gewerk-
schaftsbeitritt und damit auf die Partizipation an der kollektiven
Interessenvertretung verzichtet, kann sich nicht dariiber bekla-
gen, dass er als ,Einzelkampfer” nicht zum Ziel kommt™. Die
Differenzierungsklausel mag einen wichtigen Anreiz fiir einen
Gewerkschaftsbeitritt darstellen — sie entfaltet nicht mehr
»Druck™ als dies die gesetzliche Regelung von sich aus tut??,

4. Das Problem der Bezugnahmellausel

Fraglich ist, ob die {bliche Bezugnahmeklausel dazu fiihrt,
dass AuBenseiter wie Gewerkschaftsmitglieder behandelt wer-
den. Dies wird vom BAG" und von der ganz iiberwiegenden
Meinung in der Literatur abgelehnt; die Bezugnahme mache
lediglich den Tarif anwendbar, indere jedoch nichts an den
Tatbestandsmerkmalen, von denen einzelne Anspriiche abhin-
gig seien®l. Wird beispielsweise eine tarifliche Sonderzuwen-
dung fiir alle diejenigen eingefiihre, die dem Unternehmen seit
mehr als zehn Jahren angeharen, so gilt dies trotz Bezugnahme-
Klausel in gleicher Weise flir die AuBenseiter, die gleichfalls die
Zehn-Jahres-Frist erfiillen missen*?. Dies stellt auch keine
iiberraschende Bestimmung dar, die nach § 305 ¢ Abs. 1 BGB
nicht von der Bezugnahmeklausel erfasst wire*®. Wiirde man
das gleichwohl annehmen, hitte dies im Ubrigen zur Folge,
dass der Anspruch dem Nichtorganisierten gleichfalls nicht zu-
gute kiime; die Verweisung kann sich immer nur auf beste-
hende Tarifnormen, nicht auf unterstellte beziehen. Auch ist
die Klausel keineswegs unklar, sodass § 305 ¢ Abs. 2 BGB nicht
angewandt werden kann*!, Denkbar ist allenfalls, dass die Be-
zugnahmeklausel liickenhaft geworden ist, weil die Differenzie-
rungsklausel eine nenartige Regelung darstellt, die die Betei-
ligten nicht in ihre Vorstellungen aufgenommen hatten: In
diesem Fall miisste eine erginzende Vertragsauslegung stattfin-
den, doch kann man gerade bei den Sanierungstarifvertrigen
nicht unterstellen, dass der Arbeitgeber die von ithm mitgetra-
gene Beschriinkung auf die Organisierten in der Folgezeit kon-
terkarieren und sich so zusitzliche Kosten aufbiirden will*>,
Dies schlieBt selbstredend nicht aus, dass der Arbeitgeber mit
Nichtorganisierten Arbeitsvertrage schlieBt, in denen aus-

Diiubler/Heuschmid, Tarifvertriige nur filr Gewerkschaftsmitglieder?

driicklich festgelegt wird, sie seien ,,wie Gewerkschaftsmitglie-
der zu behandeln*®. Dies auszuschlieBen wiirde bedeuten,
den Unterschied zwischen einfacher Differenzierungsklausel
und Spannenklausel zu nivellieren, denn eine Gleichstellung
mit den Organisierten wire in einem solchen Fall nicht mehr
moglich.

5. Schianken nach der Rechtsprechung

a) Umfassendes sozialpolitisches Mandat als Rechtsprinzip?

Das BAG hat gleichwohl Schranken fiir die einfache Diffe-
renzierungsklausel entwickelt, die allerdings im konkreten Fall
nur teilweise zur Anwendung kamen*’. Méglicherweise miiss-
ten Tarifvertrige grundsitzlich geeignet sein, alle Arbeitsver-
hiltnisse in ihrem Geltungsbereich zu regeln. Ein Indiz fir eine
solche umfassende Regelungsaufgabe sei die Vorschrift {iber
die Allgemeinverbindlicherklirung nach § 5 TVG, ein anderes
§ 310 Abs. 4 Satz 1 BGB, wonach in Bezug genommene Ta-
rifvertriige keiner AGB-Kontrolle unterworfen werden, also
auch dort ,privilegiert” bleiben, wo sie nicht mit normativer
Wirkung gelten. Weiter wurde an tarifdispositive Gesetzesvor-
schriften wie § 622 BGB erinnert. Insoweit existiere aber kein
grundsitzlicher Widerspruch; es bestehe ein legitimes Interes-
se, einer weiteren Schwichung der Gewerkschaften entgegen
zu wirken und ihre Mitwirkung an Sanierungen nicht zu
behindern. Allerdings kénne sich die Differenzierungsklausel
nicht auf die Hauptleistungen beziehen, die Grundlage des
laufenden Lebensunterhalts seien; auch Sonderleistungen diirf-
ten nur insoweit einbezogen werden, als sie sich nicht als
., Verlagerung™ eines Teils des Entgelts darstellen®,

32) Br}r?ﬂ‘ [:z‘\:buR 2010, 234, 241) spricht insoweit treffend von einem
wLackmustest™,

33) Leydecker, ArbuR. 2009, 338,

34) Richardi, NZA 2010, 417, 419,

35) BAG v. 18. 3. 2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028 = AP
TVG § 2 Nr., 41,

36) Bauer/Amold, NZA 2009, 1169, 1171; Berg/Platow/Schoof/Unter-
hinninghofen, Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht. Kompakitkom-
mentar, 3. Aufl, 2010, §3 Rn. 187ff; Diubler/Hensche/Heuschmid
(Fn. 2), § 1 Ron, 1008; Kamanabrou, Anm. zu BAG AP TVG § 3 Nr. 41;
Leydecker, ArbuR. 2009, 338, 340; Jacobs, in: Festschrift Bauer (2010),
S. 4881f; ebenso schon vor der Entscheidung Deinert, Anm. zu LAG
Niedersachsen EzA GG Art. 9 Nr. 15a; Kocher, NZA 2009, 119, Ulber/
Straufi, DB 2008, 1970, 1971. Die Bedenken konzentrieren sich anf die
Handhabung der Bezugnahmeklausel — dazu etwa Lobinger/Hartmann,
RdA 2010, 235 ff.

37) Jacobs, in: Festschrift Bauer (2010), S. 488.

38) Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghofen (Fn. 36), § 3 Rn. 223; Ley-
decker, ArbuR 2006, 11, 14; Ulber/Stayfi, DB 2008, 1970, 1974. Ebenso
Kamanabron, Anm. zu BAG AP TVG § 3 Ne. 41, S. 22: ,, Wer die kollek-
tive Interessenvertretung nicht nutzt, um fiir sich giinstige Arbeitsbedin-
gungen zu erstreiten, hat eben nur die Méglichkeiten, die die individuell
genutzee Privatautonomie und Vertragsfreiheit ihm eréffnen®.

39) Zachert, DB 1995, 322, 323,

40) BAG v 18. 3. 2009 - 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028, Rn. 54
ebenso BAG v. 22. 9. 2010 - 4 AZR. 117/09, AP GG Art. 9 Nr. 144.

41) Be‘p{er, ArbuR. 2010, 234, 241; Brecht-Heitzmann/Gréls, NZA-RR
2011, 506; Deinert, Anm. zu LAG Niedersachsen EzA GG Art. 9
Nr. 15a, 8. 10, 12; Kamanabrou, Anm. zu BAG AP TVG § 3 Nr. 41,
5. 19%; Kocher, NZA 2009, 119, 123; Lepdecker, ArbuR 2009, 338, 340;
Thiising/Braun/ Mengel/Burg (Fn. 27), Kap. 5, Stichwort: Differenzie-
rungsklauseln, Rn. 4; Ulber/Stranfl, Anm. zu BAG EzA GG Art. 9
Nr. 104, S, 32 ff.

42) Ebensa Thiising/Braun/ Mengel/Burg (Fn. 27), Kap. 5, Stichwort:
Differenzierungsklauseln, Rn. 4, die das Beispiel der Jubiiiumszuwen-
dung wihlen,

43) So aber Richardi, NZA 2010, 419.

44) Anders ErfK/Franzen (Fr. 17), § 1 TVG, Rn. 62; Lobinger/Hart-
mann, RdA 2010, 235 fF,

45} Richtig Kamanabroy, Anm. zu BAG AP TVG § 3 Ni 41, 5. 19;
r. ebenso Ulber/Strayff, Anm. zu BAG EzA GG Art. 9 Nr. 104, S. 34,

46) Brecht-Heitzmann/ Grols, NZA-RR. 2011, 506; Thiising/Braun/
Mengel /Burg (Fn. 27), Kap. 5, Stichwort: Differenzierungsklauseln, R, 5;
Ulber/Stranfi, Anm. zu BAG EzA GG Art. 9 Nr. 104, S. 34f Anders
Kocher, NZA 2009, 119, 123,

47) BAG w 18, 3. 2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028, Rn. 60 .

48) BAG w. 18, 3. 2009 — 4 AZR 64/08, NZA 2009, 1028, Rn. 79 ff.
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Eine solche Konstellation fillt véllig aus den informellen Ver-
haltensregeln heraus, die die Tarifpolitik in Deutschland pri-
gen. Gerade beim Firmentarif bedarf die Gewerkschaft immer
auch der Unterstiitzung durch die Nichtmitglieder, weshalb
eine solche Regelung in der Praxis schwer vorstellbar ist. Will
man den Fall gewissermaBen ,,auf Vorrat” lésen, so miisste
man wohl die negative Koalitionsfreiheit als verletzt ansehen,
weil nicht mehr ein bloBer ,,Anreiz" zum Gewerkschafisbeitritr
vorlige, sondern von einem entsprechenden | Zwang” die
Rede sein miisste. Wire die Regelung so beschaffen, dass allein
auf die in der Vergangenheit liegende Mitgliedschaft abgestellt
wiirde, ginge es in der Sache um ein bisher kaum diskutiertes
Verteilungsproblem: Es ausschlieBlich zu Lasten der AuBlensei-
ter zu l8sen, wiirde mit hinreichender Sicherheit nicht die
Zustimmung der Arbeitsgerichte finden. Ahnliches gilt fiir den
Fall, dass ausschlieBlich die Organisierten von notwendig wer-
denden Kiindigungen ausgeschlossen werden; dies liuft in ge-
wisser Weise auf einen ,,union shop™ hinaus, der als unvereinbar
mit unserem Respekt vor dem ,Fernbleiberecht” angesehen
wird®,

8. Anschlusstarife

Kann eine andere Gewerkschaft einen Anschlusstarif schlie-
Ben, in dem sie ihren Mitgliedern dieselben Rechte verschafft,
wie sie im urspriinglichen Tarif fiir die Mitglieder der dortigen
Tarifpartei vorgesehen sind? Die Frage shnelt der nach den
Bezugnahmeklauseln. Der pauschale Verweis auf den andern
Tarifvertrag gentigt nicht, da dadurch das fehlende Tatbestands-
merkmal ,,Mitgliedschaft in der Gewerkschaft X nicht ersetzt
wird®’. Eine ausdriickliche Gleichstellung auch in diesem
Punkt ist allerdings méglich, da man der anderen Gewerkschaft
schwerlich verbieten kann, entsprechende Rechte fiir thre Mit-
glieder zu vereinbaren und dies auch durch eine entsprechende
Formulierung im Anschlusstarif moglich sein muss. Wer zuerst
und damit aus eigener Kraft die Regelung erreicht hat, wird
dies als wichtiges Argument im Rahmen des Gewerkschafts-
wettbewerbs verwenden, zumal sich die zweite Organisation
nicht etwa rithmen darf, die Regelung selbst erreicht zu ha-
ben®®,

IV. Die Spannen- oder Abstandsklausel

1. Die aktuelle Rechtsprechung des BAG

Am 23. 3. 2011 hatte das BAG iiber die Zulissigkeit der sog.
Spannenklausel zu entscheiden®. Es ging um einen Firmen-
tarif mit der Gewerkschaft verdi, der eine ,,Erholungsbeihilfe®
iiber 260 Euro pro Jahr ausschlieBlich fiir Gewerkschaftsmit-
glieder vorsah. Um den Arbeitgeber daran zu hindern, diese
Regelung durch Zahlungen an Nicht- oder Andersorganisierte
zu unterlaufen, waren in einenrsolchen Fall die zusitzichen
Leistungen auch an verdi-Mitglieder zu erbringen, wobei der
mit ihnen verfolgte Zweck keine Rolle spielen sollte™. Auf
diese Weise wire der Abstand Mitglieder — Un- oder Anders-
organisierte wiederhergestelle gewesen. Das BAG erklirte die
Klausel fiir unzulissig, weil die Tarifinacht iiberschritten sei.
Das Arbeitsverhiltnis zwischen dem Arbeitgeber und den
Nichtmitgliedern werde inhaltlich gestaltet, da eine vertragli-
che Gleichstellung mit den Organisierten ,,rechtlich-logisch®
unmdglich gemacht werde”!. Dies stelle einen Eingriff in die
Vertragsfreiheit dar. Wiirde im Arbeitsvertrag in vollem Um-
fang auf den Tarif verwiesen, ergibe sich zudem eine unend-
liche Schraube nach oben, da in jeder neuen logischen Se-
kunde cine erncute Erhthung erfolgen miisse” Auf den Um-
fang der Sonderleistung flir Gewerkschaftsmitglieder komme es
nicht an; auch stelle sich das Problem eines Eingriffs in die
negative Koalitionsfreiheit nicht’. Der Beschluss des Grofien

Senats vom 29, 11. 19677 wurde deshalb mit keinem Wort
erwihnt; angesichts des identischen Ergebnisses und der vollig

Déubler/Heuschmid, Tarifvertrdge mur fiir Gewerkschaftsmitglieder?

anderen Begriindung schien eine Vorlage auch nicht geboten
Zn sein.

2. Kritik

a) Keine nonmative Wirkung

Die Entscheidung tiberzeugt nur auf den ersten Blick. Rich-
tig ist, dass eine Gleichstellungsabrede im Grundsatz nicht
mehr moglich ist, doch beruht dies nicht auf einer normativen
Gestaltung des Arbeitsverhiltnisses und damit auf einer Uber-
schreitung der Tarifimacht™®. Vielmehr werden nur Rahmenbe-
dingungen geschaffen, wie sie an vielen Stellen in der Rechts-
ordnung anzutreffen sind. Dies veranschaulicht schon die Vor-
schrift des § 137 Satz 2 BGB, die ausdriicklich Verpflichtungen
zulisst, tiber einen Gegenstand nicht oder nur unter ganz
bestimmten Voraussetzungen zu verfiigen und die damit Bin-
dungen in Bezug auf Dritte schafft’s. Im Einzelnen sprechen
gegen das BAG insbesondere zwel Erwigungen.

b) Vertragsfreiheit wird nicht tangiert

Zunichst lisst sich einwenden, dass die Vertragsfreiheit von
Arbeitgeber und AuBenseiter in Wahrheit gar nicht bertihrt ist.

Was den AuBenseiter betrifft, so geht auch das BAG davon
aus, dass eine bloBe Individualabrede den von ihm beschriebe-
nen Anhebungsmechanismus nicht auslése”’, Vielmehr miisse
es sich um eine kollektive Regelung nach Art einer Gesamt-
zusage, einer betrieblichen Ubung oder einer einheitsvertrag-
lichen Regelung handeln. Auch die Literatur ist dieser Auf-
fassung’®. Dem einzelnen nichtorganisierten Arbeitnehmer
bleibt somit die Méglichkeit, mit einem Gleichstellungswunsch
an den Arbeitgeber heranzutreten; dieser geht seinerseits kein
Risiko ein, wenn er eine entsprechende Abmachung aushan-
delt™. Auf kollektive Regelungen hat der Einzelne jedoch
sowieso keinen Einfluss. Sie kommen normalerweise auf Ini-
tiative des Arbeitgebers zustande; insoweit fehlt es an einem
Eingriff in die Vertragsfreiheit®.

Was die Vertragsfreiheit des Arbeitgebers angeht, so hat er
bei Abschluss des (im vorliegenden Zusammenhang typischen)
Firmentarifs von seiner Privatautonomie Gebrauch gemacht
und sich in der Weise gebunden, dass er AuBlenseiter nicht
gleichstellen will. Dies darf man nicht in der Weise umde-
finieren, dass man einen Eingriff in seine Vertragsfreiheit daraus
macht®!. Seine Entscheidung ist einem in § 137 Satz 2 BGB
erwihnten Vertrag vergleichbar, in Zukunft iiber einen be-
stimmten Gegenstand keine Verfligung zu treffen. Dies ist als
seine Entscheidung zu respektieren. Auch hat er keinerlei Ver-
anlassung, eine qualifizierte Verweisung auf den Tanf zu ver-
einbaren und auf diese Weise eine |, Kettenreaktion nach oben®

66) Vgl.  Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghofen (Fn. 36), § 3 Run. 240;
ErfK/Dieterich (Fn. 17), Art. 9 GG, Rn. 34; Gamillscheg, NZA 2005,
146, 150; Leydecker, ArbuR. 2009, 338, 340; Newmann (Fn. 12), S. 171.

67) Ebenso Kocher, NZA 2009, 119, 122; Leydecker, AvbuR 20019, 338,
341; Ulber/Strauf, DB 2008, 1970, 1972.

68) Vgl. BAG v 31,5, 2005 — 1 AZR 141/04, AP GG Art, 9
Nr. 124, Bl 4.

69) BAG v 23. 3. 2011 — 4 AZPR_ 366/09, NZA 2011, 920.

70) BAG w. 23. 3. 2011 — 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920, Rn. 27,
30,

71) BAG v. 23. 3. 2011 — 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920, Rn. 43,
48.

72) BAG v 23. 3. 2011 — 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920, Rn. 53.

73) BAG v 23, 3. 2011 — 4 AZR_ 366/09, NZA 2011, 920, Rn. 57.

74) BAG v 29, 11. 1967 — GS 1/67, AP GG Art. 9 Nr. 13,

73) Schmalz, AiB 2011, 438, 440; Ddubler/Hensche/Heuschmid (Fn. 2),
§1Rn 998,

76) Diubler/Hensche /Heuschmid (Fn. 2), § 1 Rn. 1011.

77) BAG v. 23. 3. 2011 — 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920, Bn. 31{L

78) Newmann (Fn. 12), S. 634F, 159; Lepdecker, Der Tarifvertrag als ex—
Idusives Gut, 2005, S. 171 mit eingehenden Nachweisen in Fn. 427,

79) Lepdecker (Fn. 78), S. 172.

B80) Newmann (Fn, 12), S, 1539,

81) Zutreflend Ulber/Stvanf, Anm. zo BAG EzA GG Art. 9 Nr. 104,
S 36f



6461 ‘800Z 94 “LO/FSET BS 9 — BOOT T "LT A VIR DV (96

‘uatuoynEsnEU WA a8gnagq ayssioquids wmaqn e

—Rqsyeyosyieman) uap ue Sun@ddoyuy aip yainp GosEp Y2y Nz UL
-1es (gez w € § “(o¢ ) wafoyBunmaunpaiury/ fooas jmowld /ERg (S6
DS ‘S0S 110T XDU-VZN S0 uimiziiap-1oud (6

991 S *(Z1 u)

wevnmayy 19z 'S ‘(zrog) sedeg yumpsisag nwn ‘wadway L0z 'S 010€)

ZIN2TY YUYISISa Ul ‘heuquurnnny (0707 WY 1§ (g ud) pruasnag saios
w3 IO FLOS FS0S 1102 -VZN SO/ uuuiiap-pag (€6
PLOL 0L6] ‘B00T €A ‘Yhens/eqin 1Tl ‘611 ‘6008 VZN i) (g6
'88% 'S (0107) Bned yuydssa ut ‘ol (16

05z wl € § o ug) wpesps-Busppuay] FryeEZ

Juadiuay] ‘s UOSSNYSy] UA[ANINE N7 "gga] eFuoypinzsyegasilaman
I2p yoeu Funizuaragiy a1¢g ‘}i':ups;;gf.rwg T2q ET.ITII:!{HIIUU:'[ ap og (06
‘121 ‘611 ‘6008 VZN “o1poxy 1a[[e 33235 S (68

TL6T FameyegsuoniEoy] aaneSapn ApeA-1adeia Ao[quec] Ut

Yapgapc] 'S U2UOISSISIC] URTUNG nZ FHE 'S ‘G007 ‘uEsneppiunistzusi

~3PI(T TAPYELNIAJIIE U2ZUAI0) daziasaBiieiue pun apripyiarssunsse)
—1op, Cprerpreg s SUNIURIDA SADEULIOU AP N 3SIAONUOY 7 (88

LI W 1§ (T ud) presps

-HAE]/APSUIH/IQREC Y. 'S 11 8E S F0T N 6 WY DD VIH Ovd 12

wnry pun g6 ‘0L61 800 G ‘Fheugeaq L1 wy tupsneppsiuniaz
SIS omuang ‘g dey (L7 wg) Smgypefuapy juneigSusny ] (/8
T1 uaqo nzecy (98

Bt 'S P01 IN 6 Y DO

V2T DV Nz unny pun {261 ‘8007 AC Peug/agin SBeo 'S f(Z1 ud)
uupHNAN 1981 ‘6L 'S (D10E) faneg Priyossag ul ‘sqopf osusqy (gg
€2 “1ZF ‘0102 VZN “adugoT/uunvl (48
21T U € § (o ) wefoySiuunpaiigy fooyas smoyd s Sag 1B (€8

S
YOI IN 6 MV DD vz Ove nz iy ‘ghuigiagy 3uyarg (28

Funyoydg sule UoIyoEsie} ssepos ‘uuey uaziasyaanp Suejwin
W[[OA T JYDIU 21§ 19 SSEP ‘UL OISIY] SEP 3], 19p UI T3P 19
1728 Surpraqy ‘usyoipdion nz Yone UMRIIA UIYI[OS WIAUTS

Nz YIS “WIIIQI2A [EYSIP WIYT UUEY PUBWIIIN] "UIPIOM 11211012

SdofereyngeT® sop IOMUINS WIp Iaun auye[ 180 6] 19p
Spus ST AP fudsse[Iaqn SUNpPOYISIUY USRI} IDUS ULS[[E 18I
‘uagen Nz | USPURISWIN) AU Iaiun® uoSuntpruIqy SIS
-aq “1garpyosIuD 13qafRqly 1P O O (URYOUIR NZ puayd
-a1dsiu2 2ULOPLIE], SIP — IBUISSIU SAIP WIYT UTM — PUN U3IRg
~ULAI2A NZ AYOYUYOT 2q[asaIp Iyotu astamsardsiaq OS[E ‘uAapey
Nz puwIsqy UMW ‘uaypIFdios sneury Ioquuep Iaqe 19qa8ieq
-1y 18D UDIS ULIEY] o TIUEY UATIa112 Sunypemgy a1equoaS

-124 QUIAY 28D UU2M [INE ‘UOTI[ECS UPUMILLINNUOY IaUlD -

JeyrasSunSnelag 1P Ul JISUTH U= ULIEP 1821] 05 ‘Uai21a1ia
nz ISPS'F[EHW SIYL I YOTEL/ITYISSNE YD T3puosaq ‘;5[131[35
-}I:L:;A'\QD IaULa 89 131'_1'[‘[3:9 JEYIaA UO'[]ES!T.TB%IO T DI[ATELDs
-3{10M3T UIPUAILINUO IAULR Y RYsuonT[eoy] uasnisod 1ap
12qnuagad jasnespULISqY SUL UoIS 3 98l S1p 1qR[q SH

ASUAISIUPTIOSIPUE 1Py 1Suanivoyy uaamsad ap snp wauvag (2

“PALM UDISLI] ZUD)
~SIXaUONQIYS UL S[[eJUI[[E IS I2IeqUasqe Ul AIp ‘UOnENS
AU — UDPILLAL UIUIIPISA USSHIQL TP S[B IS [2111(] U3 TP
~aT[SIMISIBISYI0MA0) DI UM UIdS 3pay] a1p ypopal sjuugy
UOAB(] ‘JIUotelia YOI oFuP[ Yoou |, USBIjuniiap  uspal
my sSuesmzsnInRg’ seure uonEmIg 9319pysed arp st ‘yd
~dopaaa [eurura Yoou Fenag ULSIIP URMI UUAM TONY ', UIPIaM
1918E[2q 2ZOI AU T ATN2 218 Bp Tapar@inusiferos
-YIaman) 1P I2YsIq 2Im I[[21525 05 UUEP PUls I22SUAJNTY P
fegyorLusne sBenraqsyeyosyiaman) sap apddoc] sep zuazagi]
JIp UURA QRSP $2 ST YPIE{USPIUN pAWOIZIaA 1LTIAq
~S)JEYASYTAMAN) TIAUTS JNE TISUSTA] IENJUNTIA DY UIYUIPIT
1oypsnod sippsaSue yone ssep ‘uayod am 0§ YO MNP
UIBPRISINUSY LIS Iaman) uap Jaquuagad | Sunpaisian]22yag”
a1p ‘Suniarnuiiog 2P I UIPPUINPNS[UID UIY UIPINA
IUUEUIQ YD TSI INIBIDIFT TP UL [oNE pUn purs Ieqais
~JOA T2AMTDS UALIOIENIIS D[S YOIS[FUUAM © | SSITUT UIPIaYIssne
28n2q uapIAy uatay uap 1op ¢, Buemz“ ule ssep ‘IS 1e[y osuaqy
PN A9p[ruT ‘J‘:FS!'EJI“ urs  osuag: ‘ngn;eqs:guq::sq_xm
—or) winz | zraruwy* 12¢jo[q o st yosnewagqoidun)  AzInyos
afuemy ayorpesiey us8a8 yone om ssep ‘Srurd Yo Ul
ST g 8T LUEIDA D)D) [ 'SqQY g WY Ul 13po [ sqy 6 Wy Ul

L [ WPH €102 Vi

‘csqy 6 MY UT 315 O SUB{UE JOBIEP [IIPIZII] $3 SSEP U
‘pran uapriSeBure JRYIRISUOTILOY] SALESSU AP UL [[EPZULY
i ssep ‘yoopal 391 Teqyua(T ruaproa 13a[p8Iep ©ta1aq 181 ‘puis
12)3[19A JOTU SIII[ISUIENY SIP 1P 1A STaRBILGIY $ap J12Y121
~sfenIsp NIDOUERSIU DO | SqY Z Y U AP $Se(] "UAYIE
TN HYIAPUNID) AP UISSW Wispuos ‘waypd jrem Srqer|
—aq o IIGU.[LIEI.I%] BLHSgIInEIIPFQ:I,IQAJSC[[GS L[OI'IE usanp unpy

;Iiatf_ra{},'mo.u;;vox HAAIIPTAU 3P SHD UIYUDILIS (q

'_{F_IEJSPUBCI.IQA
wiaq yone astapy 1ye8 ur yoopal s Quapras jurejuauiing
Uraq ISt SAL( ", WYY UNI ALNUY WAUAFI SNE YoNE ISTIA
Ja1eSa] BoA U 12 serr IYOLIdsIoA SBAMD INU 12QRSRqIy 1op
Ep SNLI(] URIRIPUNID) UAp IaqnuaSad Ieayeiry)) u2pueu
—o12s 18y 21§ 1PPUL O € SqY 6 WY W yarganuossne Fundn
—ISAUDAN QAL DI g, WU ELUSEUNBIPralaaisqpagt atas
-1dA) 2um wn os[e 1YI8 ST "UILNIBNZQE URsNERRUEUSnZag
oInp Sungnepaaiun aume uadad s8esiyoey] apusym1saq HAL
15V + I SV ¢ §§ yoru U °p ‘sez)esss) eIy OSIAIMOS JUID
fwmaep se 38 YPIPRYU] gDD € SAY 6 WY $9p SUULG T
yaySneT, syosyzadssuonieoy auR UIN YDIS $3 I[2PURY INUE(]
"MAqIa[qIaA NZ IYT Ul s|[ejuapsl 19po udannziag 14t ‘Usperas
NZ ZI2AUY U2UIR "I P ‘Uaqiam Nz JEUIsjlamany 1p Iy ‘uulg
uap aypyreqsfunjoyry tep SumpesaBsny syosgrzads a1p ey
yony a8 s1aqafiaqry sep uaBunisia] ausdozagsiizqie wm
$2 [ “IST tauyoaImznz | uaBunSurpaqsyeyosiaiy pun -smq
-1y uap 12y puelsuafen) weIyr uoa 21p YEputy SunpSayy
SUIS WIN YOIS §9 SSEp ‘UI9s SYDESIL], 2Ip sydgunz ssnun iyund
-s8ueBsny JasnepspuvIsqy Iapo -uauuedg dum ayIsseny
JIp 12qE UNU YIS JUIIINSAq UANUndsIosas) uay[am [oeN]

00 ¢ Y § MY Ul Sunayumiag (v
apugowsTunBipiauaaisq[as sp [asneuauueds .'g

“$aZINT2S
=SIaadpunicy ssp QS'EJ:'[ |ula Y2IfiZ3e] qEysep 381 ‘UQ}IQP uag
-2 UQSUH){HEJL{DSU!a AUOSTIHET T T A ‘].‘[:)]._11‘11)11:1119 SqJQMQq
-1apy U2SIPUBIS[[OA SOP [[PPON WAP [IBU YII[PUIQIA [T
PUIS D{IEWSIACIY 1P Y22l 3519 20U 2I{IBULINING AP 9Py
ep uaplam ISnypPrnueeq Jypm GqiSiepatm | 3TamasIey©
LI:-'}UQS!Q usp 1=2p ‘UQE}Q}T[]DSTI.ZC'B SBJ].ISA uaur ‘QDUB'LID Sp ssep
“ZYeSSIDAN] USYAIPUIqIaA TawD ompuafiu sa g8 | gaduigoy
JUNpUPE] Ua8aGiug ssnid Uad[oje uaSunduipag USIUIISIq
nz Sundujeyoseq 21p ssep ‘Syney uaSuepan 1aqadsBunpusmny
yony 'tI?IIIunﬁZ.‘lO:‘\ LIQBUL‘IIBCISUES UIISOH[EUOSIad Uap '[Sq ‘ZIEI.{
oryorpdion 1oqnua8sd yueq roures Yo 13 [ram 12po 1897 1334
wodIPMYIsY20H UTa JNE TN I9[EUOLELIL BI[OA UL 19q25113q
-Ty UI2 3STaMsS[RIdsIaq [lam ‘Ujnexlan 0z | MomMINIe|N" Uiyl
Nz Per[saqly aums ‘uras yafowun yosuye} I9WRRgIy
wsp Sa uuey IIQEII‘IEI{IIQUIHIBSHZ UIIIPUE UT Yoy, ’EE]JSPUEL{_QS
12qaSiraqry uaSuaysig uap ue uSnyeyssag op Sunpurg oip
pun GO 09 § YoInp sSNISqESTEIIA UAYI[OS WAUID UE 25T
3B} 12 pIIAM 05 9ZIBUDS IssTuuay[eizadg uassap astams[atdstaq
19 Tias ‘USJG}({EI:IIIO)‘ .TS‘[IILISLI’.]'FQC[JV urauls T auzed TN
urs MYIOW P 21898 28] ur wWapuRWA TOA YIPYDISIS
SEP “1OQI2ASIIMIGUA WAL astams]ardsraq 218nJeyosag uad
-AMEAUN gOH 09 § YIEN USIUUQY UMEHUS FeIsaJuE], Ul
s[e Sunsyupy epuaypliayem sur ‘usgaad O ¢ 'SqY 6 WY
$9p 22§ UIp Yo 2p ";)gg.'[].‘IOA erlﬂTr.pT_PQJSJI:QqIE .T'QPO -T[Al_‘z
[EUIION SSEP ‘STIEUTY JUEIEP JOE] SAL( (. USTUNEINZUL JUEl
-10A UIN[osqE Nayelsdenian 19p ‘Yos s3 1B0I8NYDAL IUOM
Tos was j8usaa |, graSurg® ayosmpjey 1spal yeaosur uatagred
—JuaeT, uap qeysaas ‘oSvr] 91p YISUELIOINE [IIS I[A)S 08 AT
-s3eNIaA I9p JOMIPSNY S[E DY Wap I U0Fesa) 121 wdp
uadafius weSunpafay ,ULADNI[ON SIp UBW JaNIeIRg

J12Y ISP HPIAIPUT 43P FUpito] Wiay S (2

SUIZINDS ISTAAN JIDPUOSAQ UL JFUNTIAU
o8nrerop uaSe8 UYT UBWI 2I[JOS WINIEA, UIZIeS nZ Sues) Ul

{Aayalifﬁ'g_mtsy?:L;Jsa{;ama{) 4 raf pri] aﬁ’y;:,ra@ﬁga PHLISHAET fAqRECT



8  RdA 2013 Heft 1

eintritt, doch ist dies letztlich seine Entscheidung und verletzt
keine Grundrechte Dritter. In gewisser Weise vergleichbar ist
eine solche Abmachung mit einer ,Meistbeglinstigungsklau-
sel”, mit der sich der Arbeitgeber verpflichtet, im Falle des
Abschlusses eines glinstigeren Tarifvertrages mit einer anderen
Gewerkschaft die dort vorgesehenen Bedingungen auch der
Gewerkschaft anzubieten, die den ersten ‘Tarifvertrag abge-
schlossen hat™, Dass in beiden Fillen die Verhandlungsposition
des Arbeitgebers in Tarifverhandlungen mit Dritten beeinflusst
wird, ist eine selbstverstindliche Begleiterscheinung jedes Ver-
tragssystems. Der Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG wire
erst dann erreicht, wenn sich der Arbeitgeber verpflichten
wiirde, mit einer anderen Gewerkschaft keinen Tarifvertrag
abzuschlieBen™, doch kénnte man auch insoweit zweifeln, da
es allein im freien Belieben des Arbeitgebers liegt, ob und mit
wem er Tarifverhandlungen fithren will®?.

V. Die Tarifausschlussklausel

Denkbar ist weiter eine Tarifklausel, die dem Arbeitgeber
verbietet, eine bestimmte Leistung an andere Arbeitnehmer als
an Gewerkschaftsmitglieder zu gewihren. Sie hat in der Praxis

— soweit ersichtlich ~ zu keiner Zeit wesentliche Bedeutung

erlangt, was damit zusammenhingen mag, dass sich leicht eine
wErsatzleistung” finden lisst, die den Exklusivititsanspruch un-
terlduft.

. Nach ganz herrschender Auffassung ist die Tarifausschluss-
klausel nur als schuldrechtliche méglich!™. Eine ,,negative
Inhaltsnorm®, die den Arbeitgeber verpflichtet, bestimmte
Leistungen nicht an Dritte zu gewihren, soll angeblich wegen
fehlenden Bezugs auf das geregelte Arbeitsverhiltnis unzulissig
sein'?!, Anders als die Spannen-‘oder Abstandsklausel erfasst sic
nicht nur kollektive Regelungen, sondern auch individuelle
Abmachungen mit AuBenseitern'®?; sodass diese in stirkerem
MaBe betroffen sind. Auf der anderen Seite sind Arbeitsver-
trdge, die sich iiber die Bindung hinwegsetzen, als solche giil-
tig'®®. Da ein Schadensersatzanspruch in vieler Hinsicht prob-
lematisch erscheint, miisste man fiir Fille der Zuwiderhand-
lung eine Vertragsstrafe zugunsten einer gemeinniitzigen Orga-
nisation vereinbaren!®,

Die inhaltliche Zulissigkeit bestimmt sich nach denselben
Grundsitzen, die oben fiir die Spannen- oder Abstandsklauseln
entwickelt wurden. Es entfillt lediglich das Argument, wegen
der Maglichkeit von Individualvereinbarungen sei die Vertrags-
freiheit nicht betroffen. Auf der anderen Seite hat das BAG zu
erkennen gegeben, schuldrechtliche AuBenseiterklauseln gef.
fiir zulissig zu erklaren, weil sie keine normative Wirkung auf
Aulenseiter entfalten wiirden'®®, Dies ist nur von seinem spe-
zifischen Ausgangspunkt her verstindlich, wonach die Span-
nenklausel zu einer unmittelbaren Gestaltung des Arbeitsver-
hiltnisses von AuBenseitern fiihrt.

VI. Alternative Gestaltungsmoglichkeiten

Scheuen die Beteiligten die rechtlichen Risiken, die mit
einer Spannenklausel und in gewissem Umfang auch mit einer
einfachen Differenzierungsklausel verbunden sind, so kommt
eine Vereinbarung in Betracht, die den Arbeitgeber zur Zah-
lung einer bestimmten Summe an eine Einrichtung verpflich-
tet, die das Geld dann ausschlieBlich an Gewerkschaftsmitglie-
der weiterleitet. Dies kann die Gewerkschaft selbst sein, die
insoweit als ,,Zahlstelle” fungiert, aber auch ein ihr nahe ste-
hender gemeinniitziger Verein oder eine Stiftung, Eine ent-
sprechende Abmachung wurde bei der Telekom AG getrof-
fen'®®; in der Praxis soll verstirkt von dieser Méglichkeit Ge-
brauch gemacht werden'®. Eine solche Gestaltung hat den
Vorzug, dass die Mitgliedschaft in der Gewerkschaft dem Ar-
beitgeber gegeniiber nicht aufgedeckt werden muss, was in
vielen Fillen nicht oder ungern geschehen wiirde"®,

Ditubler! Heuschmid, Tarifvertrige nur filr Gewerkschaftsmitglieder?

Die rechtliche Zulissigkeit wird im Allgemeinen bejaht!"?,
Da die Gewerkschaft die Mittel nicht zu ihrer freien Verfiigung
bekommt, sondern sie an ihre Mitglieder weiterleiten muss, ist
ihre Gegnerunabhiingigkeit nicht gefihrdet'’®. Das Betiti-
gungsrecht einer weniger erfolgreichen Konkurrenzgewerk-
schaft ist nicht beeintrichtigt!!!, ebenso wenig kénnen sich die
AuBenseiter beklagen, dass sie nicht wie Gewerkschaftsmitglie-
der behandelt werden. Ein Bezug zum Arbeitsverhilenis ist nur
mittelbar gegeben, sodass auch ein ,,Ubergreifen® auf das Ar-
beitsverhiltnis von AuBenseitern im Sinne der neueren Recht-
sprechung des BAG nicht in Betracht kommt. Die Grundsiitze
des Grofien Senats von 1967 anzuwenden!'?, erscheint ange-
sichts ihrer Nichtberiicksichtigung bzw. Nichterwihnung in
den neueren Entscheidungen eher fernliegend. Auch wird man
der tiblichen arbeitsvertraglichen Bezugnahme keine héhere
Bedeutung als bei der einfichen Differenzierungsklausel bei-
messen konnen''?,

Einen weiteren Weg bietet die Gemeinsame Einrichtung
nach § 4 Abs. 2 TVG'™, Von den auf sie bezogenen Tarifnor-
men werden nur die Organisierten erfasst; insoweit bestehen
keine Besonderheiten im Vergleich zu Inhalts-, Abschluss-
oder Beendigungsnormen. Eine Besonderheit existiert jedoch
insoweit, als arbeitsvertragliche Bezugnahmeklauseln nicht zu
einer Leistungspflicht der Gemeinsamen Einrichtung gegen-
iiber AuBenseitern fithren konnen, da dies auf einen Vertrag zu
Lasten Dritter hinauslaufen wiirde!'s. Méglich ist daher, z. B.
einen eingetragenen Verein zur Gemeinsamen Einrichtung zu
machen und die Mitgliedschaft auf die in der tarifschlieBenden
Gewertkschaft Organisierten zu beschrinken''®. Die Leistungen
wiirden dann gleichfalls nur die Mitglieder erhalten''”. Eine
Kollision mit den Grundsitzen der neueren BAG-Rechtspre-
chung wiirde nicht entstehen, doch besteht ein , Restrisiko®,

97) Zur Zulissigkeit der Meistbegiinstigungsklausel bejahend ArbG
Berlin v. 4. 1, 2008 — 91 Ca 7826/07 — BeckRS 2008, 56291: Hanan,
ZTR. 2008, 234; Diubler/Reim/Ahrendt (Fn. 2), § 1 Rn, 1073; Waas,
ZTR 2000, 341, 346; a. A. Franzen, RdA 2008, 193, 199; Liwisch/Richle
(Fn. 49), § 1 R, 77.

98) Diubler/ Reim/Ahrendt (Fn. 2}, § 1 Rn. 1073.

99) BAG v. 2. 8. 1963 — 1 AZR 9/63, AP GG Art. 9 Nr. 5 = NJW
1963, 2289.

100) Diubler/Hensche /Heuschiid (Fn. 2), §1 Ron. 986; Kamanabrou, in:
Festschrift Kreutz (2010), S. 200; Thus]nnguun,-"’MrugeUBurg (Fn, 27),
Kap. 5, Stichwort: Differenzierungsklauseln, Rn. 6; Newmann (Fn. 12},
§. 93

101y Neuwmann (Fn. 12}, 5. 93 f.

102) Newmann (Fn. 12), S. 160,

103) Brecht-Heitzmann/Grols, NZA-RR. 2011, 505, 508; Kamanabrou,
in: Festschrift Kreutz (2010), 8. 201; Kocher, NZA 2009, 117, 123,

104) So der Vorschlag von Brecht-Heitzmann/Grols, NZA-RR 2011,
505, 508.

105) BAG w 23. 3. 2011 — 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920, Rn. 42:
wAubenseiterklauseln, d h. wrifliche Regelungen, die nicht tarifunter-
worfene Arbeitnehmer betreffen, sind daher — auBerhalb von § 3 Abs. 2
TVG — allenfalls als schuldrechtliche Vereinbarungen zulissig, weil sich
die Normsetzungsmacht nur auf die Gewerkschaftsmitglieder be-
schrinkt®,

106) S, den Sachverhalt in LAG Kéln v, 17. 1. 2008 — 6 Sa 1354/07,
DB 2008, 1979,

107) Kocher, NZA 2009, 120,

108) Be:jng.'atnw.f’Sch:loﬁ Unterhinninghofen (Fn. 36), § 3 Rn 244,

109) Franzen, RidA 2006, 1, 7; Gamillscheg, NZA 2005, 146, 150; Diub-
ler/Hensche/Heuschmid (Fn. 2), § 1 Rn. 1012 ff; Thiising/Braun/ Mengel/
Burg (Fn. 27), Kap. 5, ‘;t]chwort Dlﬂ—erenzmrungskhuseln,Rn 19

110} Franzen, RAA 2006, 1, 7.

111) LAG Kéln w 17, 1. 2008 — 6 Sa 1354/07, DB 2008, 1979.

112) Erwogen von LAG Kéln v. 17. 1. 2008 — 6 Sa 1354/07, DB
2008, 1979, 1980.

113) Dazu oben 111, 4,

114) Bawer/Amold, NZA 2011, 945, 949; Gamillscheg (Fn. 4), S. 356 £,
(mit Beispielen aus der Praxis); Daubler/Hensche/Heuschmid (Fn. 2), § 1
Rn. 1015.

115) Thiising/w"” Hoff, ZfA 2008, 77, 98.

116) So der Fall LAG Hamm w 11, 1. 1994 — 11 Sa 979/93, LAGE
TVG § 4 Nr. 4.

117) Zur Frage der Allgemeinverbindlichkeit s. Diubler/Hensche/Heu-
schmid (Fn. 2), 8 1 R, 1016.
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