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1.  Einleitung

Das deutsche Tarifsystem ist im Wesentlichen mitgliedschaftsbasiert. Das gilt fiir die Ausiibung
der Tarifautonomie (soziale Machtigkeit als Voraussetzung der Tariffdhigkeit') ebenso wie fiir die
Bindung an die tarifvertraglichen Normen nach den §§ 3 und 4 des Tarifvertragsgesetzes (TVG).
Seit den 1990er-Jahren ist jedoch in Deutschland ein allgemeiner Riickgang der Tarifbindung zu
beobachten. Wahrend 1999 noch rund 40 Prozent der Betriebe an einen Branchentarif gebunden
waren, waren es 2020 nur noch 24 Prozent. Der Anteil der Beschiftigten in tarifgebundenen Be-
trieben ist in diesem Zeitraum von 62 Prozent auf 43 Prozent zurlickgegangen.? Aber auch auf der
Arbeitnehmerseite nimmt der Organisationsgrad immer weiter ab. Zwischen 1980 und 2018 ver-
ringerte sich der ,Netto-Organisationsgrad® der Gewerkschaften in Deutschland von 32,5 Prozent
auf 16,7 Prozent und lag 2021 bei 17,4 Prozent.?

Als wirkméachtigster Grund fiir den Niedergang der Mitgliederzahlen der Gewerkschaften wird
neben anderen Faktoren vielfach die verbreitete Praxis der Arbeitgeber betrachtet, tarifliche Ar-
beitsbedingungen iiber individualvertragliche Bezugnahmeklauseln auch ihren nichtorganisier-
ten Beschiftigten zu gewéhren.*

Um den Gleichstellungsbemiihungen der Arbeitgeber entgegenzutreten, versuchen Gewerkschaf-
ten durch sogenannte Differenzierungsklauseln in Tarifvertrdagen, ihren Mitgliedern Vorteile ge-
geniiber nichtorganisierten Beschiftigten zu garantieren, um nichtorganisierten Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern einen wirtschaftlichen Anreiz fiir den Verbandsbeitritt zu bieten.

Die 2022 verabschiedete Mindestlohnrichtlinie der Europdischen Union®, die bis November 2024
von den Mitgliedstaaten umzusetzen ist, sieht unter anderem fiir Mitgliedstaaten mit einer tarifli-
chen Abdeckung von weniger als 80 Prozent eine Verpflichtung vor, Mainahmen zu deren Erho-
hung zu ergreifen. Auch im Zusammenhang mit dieser Herausforderung sind tarifvertragliche

1 Vgl. etwa Franzen in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Auflage 2023, § 2 TVG, Rn. 11 ff.

2 Kohaut, Susanne: Entwicklung der Tarifbindung - Stellungnahme des IAB zur 6ffentlichen Anhérung im Aus-
schuss fiir Arbeit und Soziales des Deutschen Bundestags am 7.6.2021, IAB-Stellungnahme 3/2021, S. 5 £,
abrufbar im Internetauftritt des Instituts fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung (IAB) der Bundesagentur fiir
Arbeit: https://doku.iab.de/stellungnahme/2021/sn0321.pdf;
vgl. dazu auch die Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Pascal Meiser,
Susanne Ferschl, Gokay Akbulut, weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE. - Drucksache 20/3626 -
Gute Arbeit mit Tarifvertrag - Tarifbindung in Deutschland, Bundestagsdrucksache 20/3909 vom 7. Oktober
2022.

3 Fulda, Carolin Denise: Gewerkschaften: Weniger Reprisentativitdt durch Strukturdefizite?, IW-Kurzbericht
83/2022, Berlin, 5. Oktober 2022, abrufbar im Internetauftritt des Instituts der deutschen Wirtschaft:
https://www.iwkoeln.de/studien/carolin-denise-fulda-weniger-repraesentativitaet-durch-strukturdefizite.html.

4 Mayer, Felix: Differenzierungsklauseln mit Stichtagsregelungen im Tarifvertrag - Zugleich ein Beitrag zum tarif-
vertraglichen Geleichbehandlungsgrundsatz, Berlin 2022, S. 26 mit weiteren Nachweisen aus dem Schrifttum.

5 Richtlinie (EU) 2022/2041 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 19. Oktober 2022 iiber angemessene
Mindestléhne in der Européischen Union, ABI. L 275, S. 33, abrufbar im Internet unter:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:320221.2041&from=DE



https://doku.iab.de/stellungnahme/2021/sn0321.pdf
https://www.iwkoeln.de/studien/carolin-denise-fulda-weniger-repraesentativitaet-durch-strukturdefizite.html
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32022L2041&from=DE
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Differenzierungsklauseln in jiingerer Zeit wieder verstiarkt in den Fokus der tarifrechtlichen und
verfassungsrechtlichen Diskussion geriickt.®

2.  Gleichbehandlungsgrundsatz und Differenzierung nach Tarifbindung

Zu den tragenden Grundprinzipien des Arbeitsrechts gehort der von Rechtsprechung und Wis-
senschaft entwickelte Gleichbehandlungsgrundsatz, der dem Arbeitgeber eine unterschiedliche
Behandlung einzelner Beschiftigter gegeniiber anderen Beschiftigten verbietet, wenn es dafiir
keinen sachlichen Grund gibt. Auch sachfremde Gruppenbildung von begiinstigten und benach-
teiligten Beschéftigten ist danach unzulédssig.” Eine Differenzierung ist nach der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts (BAG) dann sachfremd, ,,wenn es fiir die unterschiedliche Behandlung
keine billigenswerten Griinde gibt.“®

Rechtsnormen des Tarifvertrages, die den Inhalt, den Abschluss oder die Beendigung von Ar-
beitsverhéltnissen ordnen, gelten nach § 4 Abs. 1 Satz 1 des TVG unmittelbar und zwingend zwi-
schen den beiderseits Tarifgebundenen, die unter den Geltungsbereich des Tarifvertrages fallen.
Tarifgebunden sind aber nach § 3 Abs. 1 TVG nur die Mitglieder der Tarifvertragsparteien und
der Arbeitgeber, der selbst Partei des Tarifvertrages ist.

Zwar kann die unterschiedslose Anwendung eines Tarifvertrages eine allgemeine vom Arbeitge-
ber gesetzte Ordnung in seinem Betrieb oder Unternehmen sein, die ihn nach dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz binden kann. Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz selbst verpflich-
tet den Arbeitgeber jedoch nach der Rechtsprechung des BAG nicht, Arbeitnehmer, die mangels
Taritbindung oder Allgemeinverbindlichkeit (§ 5 TVG) nicht tarifgebunden sind, ebenfalls die
tariflichen Arbeitsbedingungen zugutekommen zu lassen.’

Nach der Rechtsprechung des BAG kann sich der Arbeitgeber ohne Verstoll gegen den arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz auch aullerhalb eines Tarifvertrages schuldrechtlich
dazu verpflichten, bestimmte Geldbetrdge zur Verteilung nur an die Mitglieder der tarifschlieBen-
den Gewerkschaft zur Verfiigung zu stellen. Die Nichtanwendung des arbeitsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatzes auf Vereinbarungen zwischen Tarifvertragsparteien auch aulerhalb ei-

6 In diesem Zusammenhang ist freilich hervorzuheben, dass der Begriff der ,, Tarifabdeckung® nach der Definition
der Richtlinie auch die Falle der schuldrechtlichen Einbeziehung von Tarifnormen umfasst.

7 Kiss-Nauenheim, Orsolya et al. in: Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) (Hrsg.): Ubersicht iiber
das Arbeitsrecht/Arbeitsschutzrecht, 13. Auflage 2019, Rn. 291 mit Nachweisen aus der Rechtsprechung des
BAG.

8 Besgen in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, 67. Edition, Stand: 1. Mérz 2023, § 112 BetrVG, Rn. 19

mit zahlreichen Einzelfallbeispielen aus der detaillierten arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung.

9 Zwanziger/Ddubler in: Ddubler, Wolfgang (Hrsg.): Tarifvertragsgesetz, 5. Auflage 2022, § 4a TVG, Rn. 278 mit
Nachweisen aus der Rechtsprechung des BAG.
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nes Tarifvertrags hat danach ihren Grund darin, dass bei solchen Vereinbarungen kein strukturel-
les Ungleichgewichtigkeit der Verhandlungspartner besteht, sondern von Verfassungs wegen eine
Verhandlungsparitét vorausgesetzt wird.™

Die weit iiberwiegende Zahl der Arbeitsvertrdge in Deutschland enthélt jedoch Verweisungsklau-
seln auf Tarifvertrage.'" Beschiftigte, die nicht Mitglied einer Gewerkschaft sind, werden damit
regelméabig wie Tarifunterworfene behandelt'? und es entfillt fiir sie ein entscheidendes Motiv,
selbst Mitglied einer Gewerkschaft zu werden.” Vor diesem Hintergrund erscheint es nahelie-
gend, dass Gewerkschaften nach Moglichkeiten suchen, durch Vereinbarung exklusiver Tarifleis-
tungen fiir ihre Mitglieder die Attraktivitdt einer Mitgliedschaft zu erh6hen.

Die tarifvertragliche Differenzierung nach Gewerkschaftszugehorigkeit als Mittel gewerkschaftli-
cher Organisationspolitik ist allerdings nicht neu und ihre tarifrechtliche und verfassungsrechtli-
che Zuladssigkeit in Rechtsprechung und Schrifttum seit jeher umstritten. Im Mittelpunkt der Dis-
kussion stehen dabei das durch Art. 9 Abs. 3 GG gewihrleistete Grundrecht der Koalitionsfrei-
heit, das nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) auch die sogenannte
negative Koalitionsfreiheit umfasst und davor schiitzt, ,,dass ein Zwang oder Druck auf die Nicht-
Organisierten ausgeiibt wird, einer Organisation beizutreten,”“'* sowie das aus Art. 12 Abs. 1 GG
folgende Grundrecht der Arbeitsvertragsfreiheit.

3.  Tarifvertragliche Differenzierungsklauseln

Bei den mitgliedschaftsankniipfenden Differenzierungsklauseln handelt es sich um tarifvertragli-
che Nebenabreden, mit denen in der Regel eine unterschiedliche Behandlung von Mitgliedern
der vertragschliefenden Gewerkschaft und nicht oder anders organisierten Beschiéftigten (soge-
nannten Auflenseitern) bewirkt werden soll. Eine einheitliche Terminologie gibt es im Bereich

10 BAG, Urteil vom 21. Mai 2014 - 4 AZR 50/13, Leitsatz; BAG, Urteil vom 15. April 2015 - 4 AZR 796/13, Orien-
tierungssatz 4 (jeweils zitiert nach juris).

11 90 Prozent nach Eylert, Mario: Differenzierungsklauseln, Prasentation zu einem Vortrag im 13. Hans-Bockler-
Forum zum Arbeit- und Sozialrecht am 17. Februar 2022, S. 4, abrufbar im Internetauftritt der Hans-Bockler-
Stiftung (HBS): https://www.boeckler.de/pdf/v 2022 02 17 eylert.pdf.

12 Vgl. BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 14. November 2015 - 1 BvR 1278/16, Rn. 8 (zitiert nach juris).

13 Vgl. Dédubler, Wolfgang; Heuschmid, Johannes: Tarifvertrdge nur fiir Gewerkschaftsmitglieder?, in: RdA 2013,
S. 1-9 (2); ebenso Waltermann, Raimund, Differenzierungsklauseln im Tarifvertrag in der auf Mitgliedschaft auf-
bauenden Tarifautonomie, HSI-Schriftenreihe Band 15, Frankfurt am Main 2016, S. 25,
abrufbar im Internetauftritt der HBS: https://www.boeckler.de/de/faust-detail. htm?sync_id=7942.

14 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 11. Juli 2006 - 1 BvL 4/00, Rn. 66 (zitiert nach juris) mit weiterem Nachweis aus der
Rechtsprechung des BVerfG.


https://www.boeckler.de/pdf/v_2022_02_17_eylert.pdf
https://www.boeckler.de/de/faust-detail.htm?sync_id=7942

Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 7
WD 6 - 3000 - 019/23

der Erorterung derartiger Klauseln bislang nicht.” Nach der konkreten Gestaltung und der damit
verbundenen Rechtswirkung werden in der tarif- und verfassungsrechtlichen Diskussion und
Rechtsprechung regelmébig einfache und qualifizierte Differenzierungsklauseln unterschieden,
wobei letztere je nach Ansatz weiter untergliedert werden.

3.1. Einfache Differenzierungsklausel

Die einfache Differenzierungsklausel erhebt die Mitgliedschaft in der betreffenden Gewerkschaft
zur Tatbestandsvoraussetzung eines tariflichen Anspruchs mit der Folge, dass Nichtmitgliedern
der Anspruch nicht zusteht. Der Arbeitgeber bleibt aber in seiner Entscheidung frei, die tarifli-
chen Leistungen auf einzelvertraglicher Grundlage auch anders oder nicht organisierten Beschéf-
tigten zu gewdhren. Damit zeichnet die einfache Differenzierung letztlich nur nach, was in den
§§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG ohnehin normiert ist.'®

3.2. Qualifizierte Differenzierungsklauseln

Qualifizierte Differenzierungsklauseln l6sen demgegeniiber weitergehende Rechtsfolgen aus, in-
dem sie versuchen, die unterschiedliche Behandlung von Gewerkschaftsmitgliedern und Au-
Benseitern zu erzwingen, sodass fiir freiwillige Gestaltung durch den Arbeitgeber kein Raum

bleibt.

Eine Differenzierungsklausel mit Spannensicherungsregelung (Spannen(sicherungs)klausel oder
Abstandsklausel) hindert den Arbeitgeber nicht daran, tarifliche Leistungen als allgemeine Leis-
tungen allen seinen Beschiftigten zu gewdhren, verpflichtet ihn aber, diese Leistungen fiir Be-
schiftigte, die der tarifschliefenden Gewerkschaft angehoren, um einen Spannenbetrag aufzusto-
cken, sodass er diesen stets eine héhere Leistung zu erbringen hat.

Eine Differenzierungsklausel mit Ausschlussregelung (Tarifausschlussklausel) verwehrt dem Ar-
beitgeber, nicht oder anders organisierten Beschéaftigten tarifliche Leistungen zu gewédhren. Die

15 Vgl. dazu Neumann, Sebastian: Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder - Zur Zuléssigkeit tarifvertraglicher Diffe-
renzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, Berlin 2011, S. 26 ff. mit zahlreichen Nachweisen aus dem
Schrifttum.

16 Vgl. Landesarbeitsgericht Niedersachsen, Urteil vom 11. Dezember 2007 - 5 Sa 914/07, Rn. 39 (zitiert nach ju-
ris).
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verabredeten Vorteile sollen danach ausschlieBlich den Mitgliedern der tarifschlieBenden Ge-
werkschaft zur Verfiigung stehen. Tarifausschlussklauseln haben jedoch in der tarifvertraglichen
Praxis kaum Bedeutung'” und sind ,,nach einhelliger Auffassung unzuldssig“*®.

3.3. Binnendifferenzierungsklauseln

Durch Binnendifferenzierungsklauseln, die auch als Stichtagsklauseln bezeichnet werden, ist die
Mitgliedschaft in der vertragschlieBenden Gewerkschaft zu einem bestimmten Zeitpunkt Voraus-
setzung fiir die Gewidhrung einer tariflichen Leistung, z.B. einer (ergdnzenden) Leistung aus ei-
nem Tarifsozialplan.’ Da sie nicht zwischen Gewerkschaftsmitgliedern und AulBenseitern diffe-
renzieren, sondern sich allein auf bereits tarifgebundene Beschiftigte beziehen, zdhlen Bin-
nendifferenzierungsklauseln nach der Rechtsprechung des BAG nicht zu den klassischen Diffe-
renzierungsklauseln.?

3.4. Absperrklauseln

Tarifvertragliche Organisations- oder Absperrklauseln verbieten dem Arbeitgeber, tiberhaupt Au-
Benseiter in seinem Unternehmen zu beschéftigen. Solche Klauseln, die im deutschen Recht vor
dem ersten Weltkrieg und in der Weimarer Zeit eine Rolle spielten, bereits vom Reichsgericht
aber wegen ihrer existenzvernichtenden Wirkung fiir unzuldssig gehalten wurden, fanden nach
dem zweiten Weltkrieg keine Anwendung mehr.* Sie werden im Schrifttum zumeist nicht unter
den Begriff der Differenzierungsklauseln subsumiert.

17 Vgl. Diaubler, Wolfgang; Heuschmid, Johannes: Tarifvertrage nur fiir Gewerkschaftsmitglieder?, in: RdA 2013,
S. 1-9 (8).

18 Hopfner, Clemens: Die Binnendifferenzierung im System tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, in:
RdA 2019, S. 146-157 (149) mit weiteren Nachweisen aus dem Schrifttum.

19 Heuschmid/Klug in: Daubler: Tarifvertragsgesetz, 5. Auflage 2022, § 1 TVG Rn. 1052.

20 BAG, Urteil vom 15. April 2015 - 4 AZR 786/13, Orientierungssatz 1 und Rn. 27; BAG, Urteil vom 27. Januar
2016 - 4 AZR 830/13, Rn. 72 (jeweils zitiert nach juris).

21 »Anders war die Entwicklung jedoch in Skandinavien, wo diese Regelungen immer noch existieren und iiber
die Jahre zu einigen Stellungnahmen des [Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte] fithrten.”, Heu-
schmid/Klug in Ddubler: Tarifvertragsgesetz, 5. Auflage 2022, § 1 TVG Rn. 1050 mit weiteren Nachweisen.
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4. Rechtsprechungsentwicklung

Die Rechtsprechung hatte in den vergangenen Jahrzehnten iiber unterschiedliche Gestaltungen
von Differenzierungsklauseln zu entscheiden und ist hinsichtlich ihrer Zuléssigkeit zu zuneh-
mend differenzierenden Ergebnissen gelangt.

4.1. Rechtsprechung des BAG
4.1.1. Beschluss des GroBen Senats des BAG vom 29. November 1967

Aus Anlass des Streits um eine Spannensicherungsklausel iiber eine zusétzliche Urlaubszuwen-
dung in Hohe von ca. 50 DM fiir Mitglieder der vertragschliefenden Gewerkschaft erklérte der
GroBe Senat des Bundesarbeitsgerichts (BAG) mit Beschluss vom 29. November 1967 tarifvertrag-
liche Differenzierungen zwischen den bei der vertragschliefenden Gewerkschaft organisierten
und anders oder nicht organisierten Arbeitsnehmern fiir unwirksam.?*

Der GroBe Senat wiirdigte zunédchst den ausdriicklich ausgesprochenen Zweck der Klausel, mit
Hilfe des Arbeitgebers die Aullenseiter zum gewerkschaftlichen Beitritt und damit zur Starkung
der gewerkschaftlichen Macht zu veranlassen.?® Derartige Klauseln iiberschritten jedoch die Ta-
rifmacht der Koalitionen, die sich nicht auf AulBenseiter erstrecke, und verletzten die negative
Koalitionsfreiheit der AuBenseiter, weil sie das ,,Gerechtigkeitsempfinden gréblich verletzten®
und dadurch ein sozial inaddquater Druck zum Gewerkschaftsbeitritt ausgeiibt werde.**

Der GroBle Senat des BAG schien mit diesem Beschluss, der hinsichtlich seiner Begriindung im
Schrifttum zum Teil scharf kritisiert wurde,* Differenzierungsklauseln jeglicher Art fiir unzulas-
sig zu halten. , Diese Auffassung von der allgemeinen Unwirksamkeit von Differenzierungsklau-
seln ist in spédteren Entscheidungen bestédtigt worden®,* wurde im Schrifttum mit Blick auf den
konkreten Entscheidungszusammenhang aber zunehmend in Frage gestellt.?”

22 BAG, Beschluss vom 29. November 1967 - GS 1/67.
23 BAG, Beschluss vom 29. November 1967 - GS 1/67, Rn. 99 (zitiert nach juris).
24 BAG, Beschluss vom 29. November 1967 - GS 1/67, Rn. 181 (zitiert nach juris).

25 Vgl. Neumann, Sebastian: Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder - Zur Zulédssigkeit tarifvertraglicher Differen-
zierung nach der Gewerkschaftszugehdrigkeit, Berlin 2011, S. 152 f.

26 BAG, Urteil vom 9. Mai 2007 - 4 AZR 275/06, Rn. 30 (zitiert nach juris) mit Nachweisen aus der BAG-Rechtspre-
chung.

27 BAG, Urteil vom 9. Mai 2007 - 4 AZR 275/06, Rn. 30 (zitiert nach juris) mit Nachweisen aus dem Schrifttum;
vgl. dazu auch Neumann, Sebastian: Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder - Zur Zuldssigkeit tarifvertraglicher
Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, Berlin 2011, S. 36 mit weiteren Nachweisen.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 10
WD 6 - 3000 - 019/23

4.1.2. Urteil des BAG vom 9. Mai 2007

Gegenstand einer Entscheidung des Vierten Senats des BAG vom 9. Mai 2007 war eine tarifliche
Differenzierungsklausel mit Stichtagsregelung, wonach eine tarifliche Sonderzahlung in Héhe
von 55 Euro nur Beschiftigten zustehen sollte, die an einem Stichtag vor Geltungsbeginn des Ta-
rifvertrages Mitglied der zustdndigen Gewerkschaft waren und blieben. Fiir eine derartige ,,atypi-
sche” Differenzierungsklausel folgte der Senat dem Beschluss des Grofen Senats und erklérte sie
fiir unwirksam.* Sie verstoBe gegen die individuelle Koalitionsfreiheit, weil sie die tarifvertragli-
chen Bestimmungen der §§ 3 Abs. 1, 3 und 4 Abs. 1 TVG missachte, wonach die Geltung von
Rechtsnormen eines Tarifvertrags hinsichtlich der Tarifgebundenheit allein vom Beginn der Mit-
gliedschaft abhédngig sei, und den §§ 3 Abs. 3 und 4 Abs. 5 TVG widerspreche, wonach die Tarif-
gebundenheit bis zum Ende des Tarifvertrags besteht und seine Rechtsnormen bis zum Abschluss
eines neuen Tarifvertrags gelten.

Dabei liel der Senat ausdriicklich offen, ,,ob der Auffassung des GroBen Senats von der grund-
sdtzlichen Unzuldssigkeit von Differenzierungsklauseln und ihrer Begriindung uneingeschrankt
zu folgen ist oder ob und ggf. mit welcher Regelungstechnik und in welchem Umfang zusétzliche
Leistungen bestimmt werden kénnen, die nur Gewerkschaftsmitglieder erhalten sollen.*

4.1.3. Urteil des BAG vom 18. Marz 2009

In seinem Urteil vom 18. Mérz 2009 entschied der Vierte Senat des BAG, dass eine einfache Dif-
ferenzierungsklausel, durch die in einem Tarifvertrag die Mitgliedschaft in der tarifschlieBenden
Gewerkschaft zum Tatbestandsmerkmal eines Anspruchs auf eine jahrliche Sonderzahlung von
535,00 Euro gemacht wird, keinen grundsétzlichen tarifrechtlichen oder verfassungsrechtlichen
Bedenken begegne.?*

Zwar miissten Tarifvertrage moglicherweise grundsatzlich geeignet sein, alle Arbeitsverhéltnisse
in ihrem Geltungsbereich zu regeln.*' ,,Aber auch dann, wenn man hiervon ausgeht, kann ange-
sichts der den Tarifvertragsparteien zugewiesenen Gestaltungsfreiheit eine Unwirksambkeit einer
tariflichen Differenzierungsklausel nur angenommen werden, wenn die Regelung rechtswidrig
ist, insbesondere im Verhdltnis zu einem von Rechts wegen schiitzenswert verfolgten Ziel einen
unverhdltnisméaBigen, einem Zwang dhnlichen Druck austibt, das Recht darauf, einer Koalition
fernzubleiben, aufzugeben, oder ein sonstiges iiberwiegendes Recht eines Dritten beeintrachtigt.“
In aller Regel diirften Differenzierungsklauseln daher ,,nicht an den Regelungen des Austausch-
verhéltnisses von Leistung und Gegenleistung ankniipfen [...], die Grundlage des laufenden Le-

28 BAG, Urteil vom 9. Mai 2007 - 4 AZR 275/06, Rn. 31 (zitiert nach juris).
29 BAG, Urteil vom 9. Mai 2007 - 4 AZR 275/06, Rn. 31 (zitiert nach juris).
30 BAG, Urteil vom 18. Mérz 2009 - 4 AZR 64/08, Leitsatz 1 und Rn. 31 (zitiert nach juris).

31 BAG, Urteil vom 18. Mérz 2009 - 4 AZR 64/08, Rn. 60 (zitiert nach juris).
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bensunterhaltes sind und die im Arbeitsleben jedenfalls regelméBig als Malstab fiir die Bemes-

sung der angemessenen und iiblichen Arbeitsbedingungen dienen [...]. Diese Grenze wirkt sich

auch bei der Bestimmung einer Hochstgrenze fiir Leistungen aus, die nur fiir Gewerkschaftsmit-
glieder in Aussicht gestellt werden kann. Auch Sonderleistungen, die aulierhalb des Austausch-
verhiltnisses liegen, diirfen von diesem Malistab ausgehend nicht eine Hohe erreichen, dass sie
dieses Verhiltnis im wirtschaftlichen Ergebnis malgeblich beeinflussen [...].“*

Der Vierte Senat sah sich dabei nicht durch die Entscheidung des Grofien Senats gebunden: Des-
sen Entscheidung aus dem Jahr 1967 habe sich allein auf die damals streitige Spannensiche-
rungsklausel bezogen, nicht aber auf einfache Differenzierungsklauseln, die den Anforderungen
der dort aufgestellten Rechtssitzen standhalte.?® ,,Ausgehend von dem vom GroBen Senat 1967
zugrunde gelegten Begriff der Sozialaddquanz [sei] die streitige Tarifregelung in der Form einer
einfachen Differenzierungsklausel unter den heutigen Bedingungen nach den Kriterien des Gro-
Ben Senats sozialaddquat.“** Denn dieser Begriff sei im Jahre 2007 anders auszufiillen als im
Jahre 1967. Die Beeintrdchtigung der negativen Koalitionsfreiheit werde vom Bundesverfassungs-
gericht mindestens seit 1971 auch unter einer Abwégung des konkreten MaBes des auf den Au-
Benseiter ausgetiibten Drucks zum Koalitionsbeitritt bewertet.*

Nicht abschliefend geklédrt hat das BAG in dieser Entscheidung, ab welcher Hohe der Druck auf
den Arbeitnehmer unzuldssig hoch wird. Im rechtswissenschaftlichen Schrifttum wird als Orien-
tierungsmalstab die Hohe des durchschnittlichen Gewerkschaftsbeitrags vorgeschlagen. Aus 6ko-
nomischer Sicht konne Beitragsdruck erst entstehen, wenn der Gewerkschaftsbeitrag lukrativer
erscheint als das Fernbleiben. Ein geldwerter Vorteil bis zur Hohe des Doppelten des Jahresbei-
trags wird vielfach fiir verfassungsrechtlich unbedenklich erachtet.?® Das Landesarbeitsgericht
(LAG) Schleswig-Holstein hat 2011 eine Mehrleistung an Gewerkschaftsmitglieder in Hohe von
unter 7 Prozent des Jahreseinkommens nicht beanstandet.*”

32 BAG, Urteil vom 18. Mérz 2009 - 4 AZR 64/08, Rn. 79.
33 BAG, Urteil vom 18. Mirz 2009 - 4 AZR 64/08, Leitsatz 2.
34 BAG, Urteil vom 18. Mérz 2009 - 4 AZR 64/08, Rn. 116 (zitiert nach juris).

35 BAG, Urteil vom 18. Mérz 2009 - 4 AZR 64/08, Rn. 118 (zitiert nach juris) mit Nachweisen aus der Rechtspre-
chung des BVerfG.

36 Neumann, Sebastian: Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder - Zur Zulassigkeit tarifvertraglicher Differenzierung
nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, Berlin 2011, S. 154 ff.; &hnlich Ddubler, Wolfgang; Heuschmid, Johannes:
Tarifvertrdge nur fir Gewerkschaftsmitglieder?, in: RdA 3213, S. 1-9 (7); Waltermann, Raimund, Differenzie-
rungsklauseln im Tarifvertrag in der auf Mitgliedschaft aufbauenden Tarifautonomie, HSI-Schriftenreihe
Band 15, Frankfurt am Main 2016, S. 46 {.,
abrufbar im Internetauftritt der HBS: https://www.boeckler.de/de/faust-detail. htm?sync_id=7942.

37 LAG Schleswig-Holstein, Urteil vom 10. Oktober 2011 - 2 Sa 247/11, Leitsatz und Rn. 56 unter Berufung auf
LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 17. Juni 2010 - 10 Sa 35/10 (jeweils zitiert nach juris).
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4.1.4. Urteil des BAG vom 23. Marz 2011

In seinem Urteil vom 23. Mérz 2011 hatte das BAG erneut iiber die Zuldssigkeit einer qualifizier-
ten Differenzierungsklausel in der Form einer Spannensicherungsklausel zu befinden, die den
Arbeitgeber verpflichtete, den Mitgliedern der vertragschliefenden Gewerkschaft eine Erholungs-
beihilfe von jdhrlich 260 Euro zu zahlen. Im Fall einer Kompensationsleistung an andere Be-
schiftigte sah sie das Entstehen eines entsprechend erhohten Anspruchs fiir die Gewerkschafts-
mitglieder vor.

Der Vierte Senat des BAG schloss darin an sein Urteil aus dem Jahr 2009 an und bestétigte zu-
nédchst die Zuldssigkeit der zugrunde liegenden einfachen Differenzierungsklausel. Der Gewerk-
schaftsmitgliedern vorbehaltene Anspruch auf die Erholungsbeihilfe sei im zu entscheidenden
Fall ,,weder seiner Art noch der absoluten Hohe nach geeignet, einen unverhéltnismaBigen
Zwang auf die nicht oder anders Organisierten auszuiiben®.?®

Hinsichtlich der Spannensicherungsklausel bestétigte das Gericht jedoch den Beschluss des Gro-
Ben Senats von 1967 und erklirte sie wegen Uberschreitung der den Sozialpartnern durch Art. 9
Abs. 3 GG zugewiesenen Tarifmacht sowie wegen VerstoBes gegen den Gleichheitssatz und die
Arbeitsvertragsfreiheit fiir unwirksam: ,,Die Tarifvertragsparteien konnen normativ Rechte und
Pflichten der tarifunterworfenen Arbeitsverhéltnisse bestimmen. Sie sind aber nicht befugt, die
einzelvertraglichen Gestaltungsmoglichkeiten der Arbeitsvertragsparteien, insbesondere der nicht
oder anders organisierten Arbeitnehmer, mit zwingender Wirkung in diese Arbeitsverhéltnisse
hinein einzuschranken.“** ,,Die Spannenklausel [...] erfasst den auBertariflichen Bereich und ist
deshalb unwirksam. Sie bewirkt zwar keine absolute, aber eine relative Begrenzung der Arbeits-
bedingungen der AuBenseiter, indem sie es dem Arbeitgeber rechtlich-logisch unméglich macht,
die vertraglichen Arbeitsbedingungen der nicht oder anders organisierten Arbeitnehmer den ta-
riflich normierten Arbeitsbedingungen der ver.di-Mitglieder anzugleichen, und damit dem Ar-
beitgeber zugleich eine im Wege der Gestaltung von individualvertraglichen Bedingungen nicht
auflosbare ,Ungleichstellung’ zwingend auferlegt. Damit greift sie in unzuldssiger Weise tiber den
ihr zustehenden Regelungsrahmen hinaus und in die Vertragsfreiheit des Arbeitgebers und der
nicht oder anders organisierten Arbeitnehmer ein.“*

4.1.5. Urteil des BAG vom 15. April 2015

Das BAG-Urteil vom 15. April 2015 hat eine Binnendifferenzierungsklausel (Stichtagsklausel)
zum Gegenstand, die der Vierte Senat grundsétzlich fiir zulédssig erachtete. Werde in einem Tarif-
vertrag nicht zwischen Gewerkschaftsmitgliedern und Auflenseitern differenziert, sondern zwi-

38 BAG, Urteil vom 23. Mérz 2011 - 4 AZR, Rn. 22 (zitiert nach juris).
39 BAG, Urteil vom 23. Mérz 2011 - 4 AZR, Rn. 39 (zitiert nach juris).

40 BAG, Urteil vom 23. Mérz 2011 - 41 AZR, Rn. 43 (zitiert nach juris).



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 13
WD 6 - 3000 - 019/23

schen Gruppen tarifgebundener Arbeitnehmer, konne die negative Koalitionsfreiheit der Betroffe-
nen nicht verletzt sein. Daher handele es sich nicht um eine sogenannte einfache Differenzie-
rungsklausel.*!

Derartige Binnendifferenzierungsklauseln seien grundsétzlich zuldssig: ,Die Tarifvertragsparteien
kénnen in einem Tarifvertrag mit sozialplandhnlichem Inhalt fiir Leistungen mit einer Aus-
gleichs- und Uberbriickungsfunktion zwischen verschiedenen Gruppen von Gewerkschaftsmit-
gliedern - solchen, die vor einem Stichtag Gewerkschaftsmitglied waren und spéter eingetretenen
- grundsitzlich differenzieren, wenn der Stichtag nicht willkiirlich gewéhlt wird, sondern fiir ihn
ein sachlicher Grund besteht (hier: Datum des Abschlusses der Tarifverhandlungen iiber eine
Teilbetriebsstillegung).“**

4.2. Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hat 2018 die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit
einfacher Differenzierungsklauseln bestdtigt. Es nahm die Verfassungsbeschwerde eines Arbeit-
nehmers, der sich durch eine einfache Differenzierungsklausel in einem Transfer- und Sozialta-
rifvertrag benachteiligt sah, nicht zur Entscheidung an. Eine Verletzung der negativen Koalitions-
freiheit liege nicht vor, solange sich aus der Differenzierungsklausel nur ein faktischer Anreiz
zum Gewerkschaftsbeitritt ergebe, aber weder Zwang noch Druck entstehe. Ein Eingriff in die Ar-
beitsvertragsfreiheit sei nicht erkennbar.

In diesem Zusammenhang hob das Gericht die Angemessenheitsvermutung hervor: ,,Grundsétz-
lich darf davon ausgegangen werden, dass von den Tarifvertragsparteien erzielte Verhandlungser-
gebnisse die Interessen beider Seiten sachgerecht zum Ausgleich bringen. Daher kommt dem Ta-
rifvertrag eine Richtigkeitsvermutung zu; ein objektiver MaBstab, nach dem sich die Richtigkeit
besser beurteilen lieB3e, existiert nicht [...]. Es liegt nicht nahe, generell davon auszugehen, dass
den Grundrechtspositionen von ,Aullenseitern‘ bei tarifvertraglichen Differenzierungen nicht
Rechnung getragen wiirde.“*

5.  Kritische Standpunkte aus der Rechtswissenschaft

Die Rechtsprechung zur verfassungsrechtlichen Zulédssigkeit einfacher Differenzierungsklauseln
ist im rechtswissenschaftlichen Schrifttum {iberwiegend zustimmend aufgenommen worden. Nur

41 BAG, Urteil vom 15. April 2015 - 4 AZR 786/13, Orientierungssatz 1 und Rn. 27 (zitiert nach juris).
42 BAG, Urteil vom 15. April 2015 - 4 AZR 786/13, Leitsatz 1 und Rn. 28, 35 (zitiert nach juris).

43 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 14. November 2028 - 1 BvR 1278/16, Rn. 8 (zitiert nach juris);



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 14
WD 6 - 3000 - 019/23

vereinzelt gibt es kritische Stimmen.* Im Ubrigen verliuft die Ablehnung oder Befiirwortung von
Differenzierungsklauseln im Wesentlichen entlang der jeweiligen Lager der Sozialpartner.*

Dass insbesondere Spannensicherungsklauseln der tarifvertraglichen Praxis nach der Rechtspre-
chung nach wie vor verwehrt sind, st6ft in der Literatur zum Teil auf Kritik.

5.1. Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit

Wiéhrend die Rechtsprechung sowie die herrschende Meinung im Schrifttum die negative Koali-
tionsfreiheit als Spiegelbild der positiven Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG herleiten,* ver-
tritt Deinert die Auffassung, dass die negative Koalitionsfreiheit in den Fallen, in denen es nicht
um die tarifvertragliche Regelung der Arbeitsbedingungen von AuBenseitern geht, allein durch
die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt sei.*” Ein Eingriff in dieses
Grundrecht sei aufgrund des ausdriicklichen Vorbehalts der verfassungsmaBigen Ordnung, die
als Gesamtheit aller Normen verstanden wird, die formell oder materiell mit der Verfassung in
Einklang stehen, vom Gesetzgeber leichter zu legitimieren.*

5.2. Eingriff in die Vertragsfreiheit

Ddubler/Heuschmid widersprechen der Annahme des BAG, Spannensicherungsklauseln verstie-
Ben gegen die Arbeitsvertragsfreiheit von Arbeitgeber und Aulenseiter aus Art. 12 Abs. 1 GG
(siehe oben 4.1.4.). Den einzelnen Beschiftigten bleibe es ndmlich freigestellt, mit einem Gleich-
stellungswunsch an den Arbeitgeber heranzutreten, und der Arbeitgeber habe im typischen Fall
des Abschlusses eines Firmentarifs ,,von seiner Privatautonomie Gebrauch gemacht und sich in
der Weise gebunden, dass er Aullenseiter nicht gleichstellen” wolle.*® Dies kénne nicht in einen
Eingriff in seine Vertragsfreiheit umgedeutet werden.

44 Brecht-Heitzmann, Holger; Grols, Marcel: Begrenzte Spannensicherungsklauseln als tarifliches Gestaltungsmit-
tel, in: NZA-RR 2011, S. 505-510 (505) mit Nachweisen.

45 So bereits Brecht-Heitzmann, Holger; Grols, Marcel: Begrenzte Spannensicherungsklauseln als tarifliches Gestal-
tungsmittel, in: NZA-RR 2011, S. 505-510 (506) mit Nachweisen.

46 Vgl. Deinert, Olaf: Negative Koalitionsfreiheit - Uberlegungen am Beispiel der Differenzierungsklausel, RdA
2014, S. 129-135 (132) mit Nachweisen aus der BAG-Rechtsprechung.

47 Deinert, Olaf: Negative Koalitionsfreiheit - Uberlegungen am Beispiel der Differenzierungsklausel, RAA 2014,
S. 129-135 (129) unter Berufung auf Gamillscheg, Franz: Kollektives Arbeitsrecht I, 1997, S. 382 ff.

48 Deinert, Olaf: Negative Koalitionsfreiheit - Uberlegungen am Beispiel der Differenzierungsklausel, RAA 2014,
S. 129-135 (132).

49 D&ubler, Wolfgang; Heuschmid, Johannes: Tarifvertrdage nur fiir Gewerkschaftsmitglieder?, in: RdA 2013, S. 1-9
(6).
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Demgegeniiber gesteht Waltermann eine fiir eine Qualifizierung als Eingriff ausreichende fakti-
sche Einschriankung der Vertragsfreiheit des Arbeitgebers zu, die jedoch verfassungsrechtlich un-
ter konsequenter Beachtung des VerhiltnisméaBigkeitsprinzips gerechtfertigt sei.*

5.3. Alternative Gestaltungsvorschldge zur Spannensicherungsklausel

Als mogliche Alternative zur Spannensicherungsklausel schlagen Ddubler/Heuschmid eine Ver-
einbarung vor, ,,die den Arbeitgeber zur Zahlung einer bestimmten Summe an eine Einrichtung
verpflichtet, die das Geld dann ausschlieBlich an Gewerkschaftsmitglieder verteilt.“*' Dieser Ge-

staltungsweg ist von der Rechtsprechung auch im Einzelfall bereits als zuldssig erachtet wor-
den.*

5.4. Reichweite arbeitsvertraglicher Bezugnahme auf Tarifvertrdge

Der Zulédssigkeit einfacher Differenzierungsklauseln stimmt auch Hépfner in einem neueren Bei-
trag uneingeschrénkt zu, kritisiert jedoch die restriktive Auslegung arbeitsvertraglicher Bezug-
nahme auf Tarifvertrdge durch das BAG. Die Bezugnahme fingiert danach nicht die Gewerk-
schaftsmitgliedschaft. ,,Einer Verweisungsklausel [konne] ohne besondere Anhaltspunkte im
Wortlaut keine iibereinstimmende Statusbestimmung durch die Arbeitsvertragsparteien unter-
stellt werden. Erkennbar gewollte Rechtsfolge einer solchen Vereinbarung [sei] es allein, die An-
wendbarkeit der Tarifnormen im Arbeitsverhéltnis herbeizufiihren, und nicht etwa, dem Arbeit-
nehmer einen bestimmten Status zu verschaffen oder ihn zu fingieren.“*® Dieser Versuch, die Ef-
fektivitadt einfacher Differenzierungsklauseln zu steigern, iiberzeuge nicht. Vielmehr seien ,,Be-
zugnahmeklauseln [...] im Zweifel dahingehend auszulegen, dass der Arbeitnehmer auch An-
spruch auf die Leistung haben soll, die tatbestandlich die Mitgliedschaft in der Gewerkschaft vo-
raussetzt.“>* Nach dieser Ansicht wiirden einfache Differenzierungsklauseln iiberwiegend ins
Leere laufen.

50 Waltermann, Raimund, Differenzierungsklauseln im Tarifvertrag in der auf Mitgliedschaft aufbauenden Tarifau-
tonomie, HSI-Schriftenreihe Band 15, Frankfurt am Main 2016, S. 72 ff.,
abrufbar im Internetauftritt der HBS: https://www.boeckler.de/de/faust-detail.htm?sync id=7942.

51 D&ubler, Wolfgang; Heuschmid, Johannes: Tarifvertrdage nur fiir Gewerkschaftsmitglieder?, in: RdA 2013, S. 1-9
(8).

52 LAG Hessen, Urteil vom 19. November 2012 - 17 Sa 134/12.
53 BAG, Urteil vom 18. Mérz 2009 - 4 AZR 64/08, Rn. 118 (zitiert nach juris).

54 Hopfner, Clemens: Die Binnendifferenzierung im System tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln, RdA 2019,
S. 146-157 (157).


https://www.boeckler.de/de/faust-detail.htm?sync_id=7942

Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 16
WD 6 - 3000 - 019/23

6. Gesetzentwurf

Auch nach Kldarung wesentlicher Fragen durch die héchstrichterliche Rechtsprechung kommt die
Diskussion um Differenzierungsklauseln nicht zur Ruhe. Um den fortdauernden Streit zu befrie-
den und Rechtssicherheit iiber die Zuldssigkeit tarifvertraglicher Differenzierung zu erhalten,
wird eine einfachgesetzliche Regelung dieser Frage im Schrifttum fiir wiinschenswert gehalten.*

Eine Arbeitsgruppe von Juristen aus dem gewerkschaftsnahen Bereich hat die verfassungsrechtli-
che Zuléssigkeit von Differenzierungsklauseln unter Berticksichtigung der Rechtsprechung unter-
sucht und 2021 einen entsprechenden Gesetzgebungsvorschlag zur Anderung des § 1 TVG erar-
beitet.?®

Der Entwurf sieht nicht nur die Zulassung einfacher Differenzierungsklauseln, sondern ausdriick-
lich auch qualifizierter Differenzierungsklauseln in Form der Spannensicherungsklausel vor. Ihre
Zulassigkeit wird von den Autoren damit begriindet, dass sie weder eine Inanspruchnahme von
Tarifmacht fiir AuBenseiter noch ein Verbot der Leistungserbringung an Aulenseiter darstellten.
Entgegen der Auffassung des BAG in seinem Urteil aus 2011 (siehe oben 4.1.4.) werde dem Ar-
beitgeber dadurch eine Gleichstellung nicht ,rechtlich-logisch” unmoglich gemacht.

Spannungssicherungsklauseln seien erforderlich zur Stabilisierung des Systems, ,,indem eine
kollektive Strategie zur Gefahrdung des Tarifverhandlungssystems verhindert werde, ohne die
Verhandlungsmacht einzelner Abreitnehmer zu beschranken.“*”

Spannensicherungsklauseln miissten jedoch angemessen sein. Bei der Beurteilung der Angemes-
senheit sind nach dem Entwurf insbesondere der Zweck der tariflichen Rechte und die finanzi-
elle Bedeutung der Vorteile fiir die Arbeitnehmer zu berticksichtigen. Entsprechend den Vor-
schldgen anderer Autoren fiir die Angemessenheit einfacher Differenzierungsklauseln sollen Vor-
teile, die das Doppelte des durchschnittlichen Jahresbeitrags eines Arbeitnehmers zur tarifschlie-
Benden Gewerkschaft nicht iiberschreiten als angemessen gelten.

55 Neumann, Sebastian: Tarifboni fiir Gewerkschaftsmitglieder - Zur Zulassigkeit tarifvertraglicher Differenzierung
nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, Berlin 2011, S. 251.

56 Deinert, Olaf: Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von Differenzierungsklauseln - Moglichkeiten und Inhalt
einer moglichen gesetzlichen Gestaltung, Vortrag zur Tarifrechtlichen Tagung 2021 des Hugo-Sinzheimer-Insti-
tuts fiir Arbeits- und Sozialrecht (HSI) der Hans-Bockler-Stiftung (HBS), Prasentation, Frankfurt, 27. Mai 2021,
ohne Seitennummerierung, abrufbar im Internetauftritt der HBS: https://www.boeck-
ler.de/pdf/v 2021 05 27 deinert.pdf.

57 Deinert, Olaf: Die verfassungsrechtliche Zulédssigkeit von Differenzierungsklauseln - Moglichkeiten und Inhalt
einer moglichen gesetzlichen Gestaltung, Vortrag zur Tarifrechtlichen Tagung 2021 des Hugo-Sinzheimer-Insti-
tuts fiir Arbeits- und Sozialrecht (HSI) der Hans-Bockler-Stiftung (HBS), Prasentation, Frankfurt, 27. Mai 2021,
abrufbar im Internetauftritt der HBS: https://www.boeckler.de/pdf/v_2021 05 27 deinert.pdf.
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7.  Wirkung von Differenzierungsklauseln im Hinblick auf die Stirkung der Tarifbindung

Empirische Studien zur Wirksamkeit tarifvertraglicher Differenzierungsklauseln liegen soweit
ersichtlich nicht vor. Ob von derartigen Klauseln unabhéngig von der Frage nach ihrer tarifrecht-
lichen und verfassungsrechtlichen Zulédssigkeit tatsdchlich die von den Gewerkschaften erwartete
Anreizwirkung zum Gewerkschaftsbeitritt ausgeht und sie damit zu einer Starkung der Tarifbin-
dung beitragen konnen, bleibt daher aus wissenschaftlicher Sicht bisher unbeantwortet.

* k%
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