Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
Bundesarbeitsgericht 4. Senat Urteil vom 23. Marz 2011
-4 AZR 366/09 -
Arbeitsgericht Hamburg Urteil vom 26. Februar 2009

- 15 Ca 188/08 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:

Gesetze:

Leitsatz:

B JLaw — Gesetze und Urteile

W

Unwirksamkeit einer Differenzierungsklausel in der Form einer Spannen-
klausel

Tarifvertrag tUber eine Erholungsbeihilfe fir Lohn- und Gehaltsempfanger,
die Mitglied der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft ver.di sind
(TV ErhBeih) vom 30. Mai 2008 Ziff. I, IV und V; GG Art. 9 Abs. 3; TVG
§ 9; ZPO § 256 Abs. 1

Eine tarifvertragliche Inhaltsnorm, die eine den Gewerkschaftsmitgliedern
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hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 23. Marz 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Prof. Bepler, den Richter am Bundesarbeitsgericht Creutzfeldt,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Winter sowie die ehrenamtlichen
Richter Kiefer und Gérgens flr Recht erkannt:
1. Auf die Sprungrevision der Klagerin wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Hamburg vom 26. Februar 2009 - 15 Ca
188/08 - unter Zurlickweisung der Sprungrevision im

Ubrigen teilweise aufgehoben und zur Klarstellung ins-
gesamt wie folgt neu gefasst:

Es wird festgestellt, dass Ziff. V des zwischen den
Parteien am 30. Mai 2008 geschlossenen Tarifver-
trages Uber eine Erholungsbeihilfe fur Lohn- und Ge-
haltsempfanger, die Mitglied der Vereinten Dienst-
leistungsgewerkschaft ver.di sind, unwirksam ist.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

2. Die Kosten des Rechtsstreits werden gegeneinander
aufgehoben.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber die Wirksamkeit zweier tariflicher Klauseln,
die in dem zwischen ihnen geschlossenen ,Tarifvertrag Gber eine Erholungs-
beihilfe fur Lohn- und Gehaltsempfanger, die Mitglied der Vereinten Dienst-
leistungsgewerkschaft ver.di sind®, (TV ErhBeih) vom 30. Mai 2008 enthalten

sind.

Die Kl&gerin ist ein Unternehmen im Bereich der Hafen-Logistik und
beschaftigt ca. 1.500 Arbeitnehmer. Die von ihr verwendeten Formulararbeits-
vertrage verweisen jeweils auf die értlich, zeitlich und inhaltlich fur sie geltenden
Tarifvertrage. Die Beklagte ist eine im Betrieb der Klagerin vertretene Gewerk-

schaft.
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wahrend derer die Beklagte der Klagerin ua. schriftlich ankiindigte, ,eine ge-
werkschaftliche Vorteilsregelung notfalls auch mit ArbeitskampfmalRnahmen
durchzusetzen“. Am 30. Mai 2008 vereinbarten die Parteien den TV ErhBeih,
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Im Friithjahr 2008 traten die Parteien in Tarifvertragsverhandlungen ein,

der folgenden Wortlaut hat:

Lohn- und Gehaltsempfanger, die Mitglied der Vereinten
Dienstleistungsgewerkschaft ver.di sind, erhalten pro
Kalenderjahr eine Erholungsbeihilfe als Bruttobetrag in
Héhe von Euro 260.

Die Zahlung der Erholungsbeihilfe erfolgt auf Antrag des
Lohn- oder Gehaltsempfangers in unmittelbarem Zu-
sammenhang mit einem mindestens einwdchigen Urlaub.
Der Antrag ist spatestens 14 Werktage vor Antritt des
Urlaubs zu stellen. Die fallige Pauschalsteuer nebst
etwaiger Kirchensteuer und Solidaritatszuschlag tragt der
Hafenarbeiter. Weitere Einzelheiten zur Umsetzung sind
betrieblich zu regeln.

Der Anspruch auf Gewahrung der Erholungsbeihilfe bleibt
bei der Ermittlung des durchschnittlichen Arbeitsentgeltes
fur Leistungen aufgrund gesetzlicher oder tariflicher
Bestimmungen auller Ansatz. Wahrend der Altersteilzeit
wird die Erholungsbeihilfe bei Vorliegen der Voraus-
setzungen in voller Hohe gewahrt.

Iv.

Der Anspruch auf Gewahrung der Erholungsbeihilfe setzt
voraus, dass der Lohn- oder Gehaltsempfanger bei An-
tragstellung dem Arbeitgeber glaubhaft seine Mitglied-
schaft in der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft ver.di
nachgewiesen hat. Weitere Einzelheiten sind betrieblich
zu regeln.

V.

Gewanhrt die H die Leistung nach Ziffer |., entsprechende
oder Uber die in Ziffer | festgelegten Anspriiche hinaus-
gehende Betrage oder sonstige Leistungen Lohn- und
Gehaltsempfangern, die nicht Mitglied der Vereinten
Dienstleistungsgewerkschaft ver.di sind, so erhéht sich far
die Lohn- und Gehaltsempfanger, die Mitglied der Ver-
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einten Dienstleistungsgewerkschaft ver.di sind, die Arbeit-
geberleistung entsprechend.

VL.
Dieser Tarifvertrag tritt am 01.06.2008 in Kraft.

Der Vertrag kann mit einer Frist von zwei Monaten, erst-
mals zum 31.05.2009 gekiindigt werden.

Fur den Fall, dass sich wesentliche, insbesondere steuer-
gesetzliche Regelungen zur Erholungsbeihilfe &ndern,
verpflichten sich die Tarifvertragsparteien, mit dem Ziel
einer einvernehmlichen Loésung vorzeitig in Ver-
handlungen einzutreten.”

Die Klagerin halt die Klauseln in Ziff. | und V TV ErhBeih fur unwirksam.
Ziff. | TV ErhBeih enthalte eine unzulassige Differenzierungsklausel, indem sie
die Mitgliedschaft in der tarifschlieRenden Gewerkschaft zu einem eigen-
stédndigen Merkmal der Anspruchsgrundlage mache und damit eine Aus-
dehnung der Normen des Tarifvertrages im Wege der
Allgemeinverbindlicherklarung oder der Bezugnahme auf den Tarifvertrag
vereitele. Die Spannenklausel in Ziff. V TV ErhBeih greife in die negative
Koalitionsfreiheit der nicht und anders organisierten Arbeitnehmer der Klagerin
ein. Die Klausel verhindere eine Gleichstellung mit Gewerkschaftsmitgliedern
und Ube auf diese Weise erheblichen Druck auf die Nichtmitglieder aus, der
Beklagten beizutreten. Dieser Eingriff sei auch nicht durch ein zulassiges Ziel

gerechtfertigt.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass Ziffer | und Ziffer V des zwischen den
Prozessparteien am 30. Mai 2008 abgeschlossenen
»larifvertrages Uber eine Erholungsbeihilfe fur Lohn- und
Gehaltsempfanger, die Mitglied der Vereinten Dienst-
leistungsgewerkschaft ver.di sind®, rechtsunwirksam sind.

Die Beklagte hat ihren Klageabweisungsantrag damit begrundet, dass
die Klage schon unzulassig sei, weil es der Klagerin, die kurz zuvor den Tarif-
vertrag unterzeichnet habe, verwehrt sei, sich auf die Unwirksamkeit der von ihr

vereinbarten Tarifregelungen zu berufen. Im Ubrigen seien die Klauseln auch
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wirksam. Sie dienten letztlich dazu, sich in der Situation der Tarif- und Gewerk-
schaftspluralitat im Wettbewerb zu behaupten. Der Arbeitgeber sei rechtlich
nicht gehindert, die Erholungsbeihilfe auch an nicht oder anders organisierte
Arbeitnehmer zu zahlen. Der Betrag sei ohnehin zu gering, um einen un-
erlaubten Beitrittsdruck bei AuBenseitern auszulésen. Im Ubrigen kenne die

Privatautonomie auch kein Verbot von Exklusivvertragen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und die Sprungrevision
gegen sein Urteil zugelassen. Mit ihrer Revision verfolgt die Klagerin ihr Klage-

ziel weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zurickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriundet, soweit sie die in Ziff. | TV ErhBeih ge-
regelte einfache Differenzierungsklausel angreift. Sie ist dagegen begriindet,
soweit sie sich gegen die Wirksamkeit der Spannenklausel in Ziff. V TV ErhBeih

richtet.
A. Die Revision ist zuléssig.

l. Die Klagerin konnte die Revision als Sprungrevision gegen das erst-
instanzliche Urteil einlegen, weil die gesetzlichen Voraussetzungen einer

Sprungrevision nach § 76 ArbGG vorliegen.

1. Die Sprungrevision ist vom Arbeitsgericht auf Antrag der Klagerin im
Urteil zugelassen worden (§ 76 Abs. 1 Satz 1 ArbGG). Die Klagerin hat den
Antrag in der miindlichen Kammerverhandlung am 26. Februar 2009 gestellt. In
dem am gleichen Tage verkiindeten Urteil des Arbeitsgerichts Hamburg wurde

die Sprungrevision in Ziff. 4 des Tenors zugelassen.

2. Die nach § 76 Abs. 1 Satz1 ArbGG erforderliche Zustimmung des
Gegners zur Sprungrevision ist erteilt worden. Die Beklagte hat durch Erklarung

des friheren Prozessbevollmachtigten der Beklagten im Schriftsatz an den
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Klagervertreter vom 13. Mai 2009 ihr Einverstandnis mit der Durchfiihrung, also

auch der Einlegung, der Sprungrevision erklart.

3. Die Zustimmungserklarung des Beklagten ist der Revisionseinlegungs-
schrift der Klagerin im Original beigefiigt worden und dem Revisionsgericht

innerhalb der Revisionsfrist zugegangen.

Il. Hinsichtlich der sonstigen Zulassigkeitsvoraussetzungen der Revision

bestehen keine Bedenken.

B. Die Revision ist insoweit begriindet als die Klagerin die Feststellung der
Unwirksamkeit von Ziff. V TV ErhBeih begehrt. Im Ubrigen ist die Revision

unbegriindet.

l. Die Klage ist zuldssig. Das erforderliche Feststellungsinteresse der
Klagerin ist gegeben. Wie das Arbeitsgericht zu Recht, wenn auch ohne aus-
driickliche Bezugnahme auf § 9 TVG, vertreten hat, ergibt sich die Zulassigkeit
daraus, dass hier zwischen Tarifvertragsparteien Streit Uber die Wirksamkeit

von Regelungen des zwischen ihnen geschlossenen Tarifvertrages besteht.

1. Auch bei der sog. Verbandsklage nach §9 TVG muss ein Fest-
stellungsinteresse gem. § 256 Abs. 1 ZPO gegeben sein. § 9 TVG ermdéglicht
die abstrakte Feststellungsklage Uber Tarifnormen und erweitert damit das
Anwendungsgebiet von § 256 Abs. 1 ZPO auf die Klarung eines abstrakten
Rechtsverhaltnisses, namlich tber das Bestehen oder Nichtbestehen oder tiber
die Auslegung eines Tarifvertrages. § 9 TVG hat vorrangig den Zweck, die
normative Wirkung des Tarifvertrages mit einer méglichst einheitlichen recht-
lichen Beurteilung von Tarifbestimmungen zu untersetzen und damit der
Rechtssicherheit und der Rechtsklarheit zu dienen und zugleich Individual-
streitigkeiten zu vermeiden. Es mussen Anhaltspunkte vorliegen, die die
Klarung der Rechtsfrage zum gegenwartigen Zeitpunkt erforderlich machen,
etwa die gegenwartige oder zukiinftige fehlerhafte Anwendung von Tarifnormen
durch einen Tarifvertragspartner (hierzu ausf. BAG 6. Juni 2007 -4 AZR
411/06 - Rn. 67 mwN, BAGE 123, 46).
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2. Diese Voraussetzungen liegen vor. Die Parteien des Rechtsstreits sind
zugleich die Parteien des Tarifvertrages, in dem die in ihrer Wirksamkeit um-
stritenen Normen enthalten sind. Der Tarifvertrag ist in Kraft und gilt. Die
Klagerin hat ein rechtlich geschiitztes Interesse an der Feststellung der Unwirk-
samkeit der Klauseln und muss sich nicht bei Verweigerung der dort normierten
Leistungen in Individualprozessen auf im Ergebnis mdglicherweise voneinander

abweichende Inzidentprifungen verweisen lassen.

3. An der Zulassigkeit des Antrages und dem Feststellungsinteresse der
Klagerin andert entgegen der Auffassung der Beklagten auch die Tatsache
nichts, dass die Klagerin den ihrer Meinung nach teilweise unwirksamen Tarif-
vertrag kurz vor Einreichung der Klage selbst unterzeichnet hat. Es ist jeder
Tarifvertragspartei unbenommen, die Wirksamkeit eines von ihr selbst ge-
schlossenen Vertrages Uberprifen zu lassen (BAG 22. Marz 1957 -1 AZR
64/56 - BAGE 4, 133, 139 f.; Daubler/Reinecke TVG 2. Aufl. § 9 Rn. 20). Dies
gilt insbesondere dann, wenn - wie hier - seitens der tarifschlieBenden Gewerk-
schaft ArbeitskampfmalRnahmen in Aussicht gestellt waren. Die Beklagte beruft
sich zwar darauf, dass die Klagerin gegen ArbeitskampfmaBnahmen im Zu-
sammenhang mit dem Abschluss des TV ErhBeih auch einstweiligen Rechts-
schutz hatte suchen kénnen. Hierzu kann sie jedoch - insbesondere angesichts
des nur summarischen Erkenntnisverfahrens im einstweiligen Rechtsschutz,
dem im Erkenntnisverfahren nach § 4 TVG dessen umfassende Bindungs-

wirkung gegenubersteht - nicht gezwungen werden.

Il. Die Klage und damit die Revision der Klégerin ist unbegriindet, soweit
sie auf die Feststellung der Unwirksamkeit von Ziff. | TV ErhBeih gerichtet ist.
Die Regelung, wonach die Klagerin verpflichtet ist, an diejenigen ihrer Arbeit-
nehmer, die Mitglied der Beklagten sind, eine Erholungsbeihilfe von jahrlich
260,00 Euro brutto zu zahlen, begegnet als einfache Differenzierungsklausel

keinen durchgreifenden Bedenken.

1. Eine Tarifregelung wie diejenige in Ziff. | TV ErhBeih ist eine einfache
Differenzierungsklausel. Sie normiert als zusatzliches Tatbestandsmerkmal fur

das Entstehen eines einzelnen Anspruchs die Mitgliedschaft in der tarif-
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schlieRenden Gewerkschaft. Die Koalitionen sind bei der Bestimmung der
tatbestandlichen Voraussetzungen fir tariflich geregelte Anspriche weitgehend
frei. Der Mal3stab fur die Zulassigkeit von Differenzierungsklauseln ist die
negative Koalitionsfreiheit, insbesondere der Aulenseiter, dh. der nicht oder
anders organisierten Arbeitnehmer. Diese wird durch eine einfache
Differenzierungsklausel nicht beeintrachtigt, weil die Normsetzungsmacht der
Tarifvertragsparteien sich von Verfassungs und von Gesetzes wegen aus-
schliel3lich auf ihre Mitglieder beschrankt. Die normative Wirkung einer Tarif-
regelung auf AulRenseiter ist ausgeschlossen. Eine einfache Differenzierungs-
klausel als solche schrankt auch die Handlungs- und insbesondere Vertrags-
freiheit des Arbeitgebers nicht ein, da es ihm - allein unter diesem Gesichts-
punkt - unbenommen bleibt, seine vertraglichen Beziehungen zu nicht oder
anders organisierten Arbeitnehmern frei zu gestalten und durchzufiihren. Der
Rechtskreis der nicht oder anders organisierten Arbeitnehmer kann durch eine
Tarifnorm nicht wirksam betroffen werden. Soweit eine Tarifnorm sich auf das
Arbeitsverhaltnis von Aulenseitern auswirkt, beruht dies nicht auf der
normativen Wirkung des Tarifvertrages, sondern auf der privatautonom ge-
stalteten Arbeitsvertragsbeziehung zwischen dem Aufienseiter und dem Arbeit-
geber (vgl. dazu ausf. BAG 18. Mérz 2009 - 4 AZR 64/08 - Rn. 46 bis 59 mwN,
BAGE 130, 43; 22. September 2010 - 4 AZR 117/09 - Rn. 27 mwN).

2. Hilfsweise und erganzend ist festzustellen, dass selbst wenn man
davon ausgehen sollte, dass ein Tarifvertrag mdglicherweise grundsatzlich
geeignet sein muss, alle Arbeitsverhaltnisse in seinem Geltungsbereich zu
regeln, die vorliegende Klausel nicht unwirksam ist, weil sie nach Art und
Umfang der geregelten Differenzierung keinen -im Verhaltnis zu einem von
Rechts wegen schutzenswert verfolgten Ziel - unverhaltnismaRigen, einen
Zwang ahnlichen Druck ausubt, das Recht auf Fernbleiben von einer Koalition
aufzugeben (vgl. dazu ausf. BAG 18. Mérz 2009 - 4 AZR 64/08 - Rn. 60 bis 83
mwN, BAGE 130, 43; 22. September 2010 - 4 AZR 117/09 - Rn. 28). Der nach
dem TV ErhBeih den Gewerkschaftsmitgliedern vorbehaltene Anspruch auf die
Erholungsbeihilfe ist weder seiner Art noch der absoluten Héhe nach geeignet,

einen unverhaltnisméaligen Zwang auf die nicht oder anders Organisierten
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auszuuben. Es handelt sich um eine einmal jahrlich fallig werdende, und damit
aullerhalb des laufenden Austauschverhaltnisses liegende Leistung von ins-
gesamt 260,00 Euro, was einem monatlichen Betrag von 21,66 Euro entspricht.
Ein verstandiger Arbeitnehmer wird allein im Hinblick darauf keinen mit Zwang
vergleichbaren Druck verspiiren, von seiner Entscheidung gegen eine Gewerk-

schaftszugehdrigkeit Abstand zu nehmen.

. Die Revision ist aber begriindet, soweit sie auf die Feststellung der
Unwirksamkeit der in Ziff. V TV ErhBeih geregelten Spannenklausel gerichtet
ist. Die Klausel ist zwar bestimmt genug und wahrt auch die Schriftftorm geman
§ 1 Abs. 2 TVG. Mit der Vereinbarung haben die Tarifvertragsparteien jedoch
die ihnen durch Art. 9 Abs. 3 GG zugewiesene, aber auch begrenzte Tarifmacht

Uberschritten.

1. Die streitige Spannenklausel erfillt das Bestimmtheitserfordernis, dem

jede Tarifnorm unterworfen ist.

a) Tarifvertragsnormen missen so formuliert sein, dass der von ihnen
angestrebte Regelungsinhalt zumindest im Wege der Auslegung bestimmbar
ist. Eine faktische Delegation auf den entscheidenden Richter ist unzulassig
(Wiedemann/Thiising TVG 7. Aufl. § 1 Rn. 230). Unbestimmte Rechtsbegriffe
genigen den rechtsstaatlichen Erfordernissen der Normklarheit und Justitiabili-
tat, wenn sie mit herkdmmlichen juristischen Methoden ausgelegt werden
kénnen (BVerfG 14. Dezember 2000 - 2 BvR 1741/99, 276, 2061/00-zu B |2 b
der Griinde, BVerfGE 103, 21). Dabei missen alle Mittel der Auslegung heran-
gezogen werden (Jacobs in Jacobs/Krause/Oetker Tarifvertragsrecht § 5 Rn. 17
ff.). Der Senat hat deshalb fir den Fall des Gebrauchs auch mehrerer un-
bestimmter Rechtsbegriffe in einer Tarifnorm die hinreichende Bestimmtheit
nicht in Frage gestellt (29. Januar 1986 - 4 AZR 465/84 - BAGE 51, 59; vgl.
auch jingst 26. Januar 2011 - 4 AZR 159/09 -).

b) Danach erweist sich die Spannenklausel in Ziff. V TV ErhBeih als
hinreichend bestimmt. Sie ist einer Auslegung fahig, die ihre Anwendung auf

den Einzelfall jedenfalls grundsatzlich erméglicht. Dabei ist es fir den vor-
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liegenden Rechtsstreit nicht erforderlich, jede denkbare Konstellation einer
Anwendung dieser Klausel zu Gberprifen. Die maligebenden, fur die Auslegung
im Einzelfall anwendbaren Kriterien ergeben sich aus dem Wortlaut und dem

erkennbaren Zweck der Regelung.

aa) Die Spannenklausel baut darauf auf, dass ver.di-Mitgliedern in Ziff. | TV
ErhBeih eine Leistung mit normativer Wirkung zusteht. Die Wirksamkeit der dort
geregelten einfachen Differenzierungsklausel wird in Ziff. V vorausgesetzt. Mit
der Spannenklausel soll erkennbar verhindert werden, dass der Arbeitgeber die
Exklusivitat des Erholungsbeihilfeanspruchs dadurch unterlauft, dass er gleich-
artige Leistungen mit kompensatorischem Charakter an Auenseiter gewahrt.
Um dies zu gewahrleisten, ordnet der Tarifvertrag an, dass immer dann, wenn
der Arbeitgeber derartige Leistungen an nicht oder anders Organisierte erbringt,
diese ohne dass es von dem Gewahrungszweck abhéangt, in jedem Falle auch

den ver.di-Mitgliedern zu gewahren sind.

bb) Allein die Tatsache, dass die Regelung eine Bezifferung der insoweit
tariflich begriindeten ,Steigerungs-“Anspriiche von ver.di-Mitgliedern nicht
ermdglicht, reicht fir sich genommen nicht aus, um von einer nicht hin-
reichenden Bestimmtheit der Tarifnorm auszugehen. Auch in sonstigen Tarif-
normen ergibt sich der letztlich zustehende Zahlungsanspruch nicht immer
unmittelbar aus dem Tarifvertrag selbst. Dies gilt beispielsweise fur Ver-
weisungstarifvertradge, die gleichwohl als das Bestimmtheits- und das Schrift-
formgebot des § 1 Abs. 2 TVG erfullende Regelungen angesehen werden (vgl.
dazu BAG 9. Juli 1980 - 4 AZR 564/78 - BAGE 34, 42, 45 ff., 48; Krause in
Jacobs/Krause/Oetker § 4 Rn. 4 f.). Aber auch die Anknlpfung eines tariflichen
Uberstundenzuschlags nicht an den Tarif-, sondern an den - demgegeniiber
héheren - Effektiviohn der tarifgebundenen Arbeitnehmer ist zulassig, auch
wenn sich die konkrete Hohe der tariflichen Leistung anhand von Faktoren
bestimmt, die im einzelnen Arbeitsvertrag festgelegt und nicht im Tarifvertrag
selbst geregelt sind (BAG 7. Februar 2007 - 5 AZR 41/06 - Rn. 24 mwN, AP
TVG § 1 Tarifvertrdge: Bewachungsgewerbe Nr. 17 = EzA TVG § 4 Zulage
Nr. 1).
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cc) Aus der Struktur der Regelung ergibt sich ferner, dass hier lediglich
Leistungen des Arbeitgebers an Aullenseiter als fur ver.di-Mitglieder an-
spruchsbegriindend erfasst sind, die bestimmte Kriterien erfiullen, deren Vor-

liegen von den Gerichten fir Arbeitssachen grundsatzlich tiberpriifbar ist.

M Ein entscheidendes Kriterium fur die Auslegung der Tarifregelung ist ihr
sich aus dem Wortlaut ergebende Zweck. Sie dient erkennbar der Absicherung
des durch die Erholungsbeihilfe fir ver.di-Mitglieder begriindeten Vergitungs-
vorsprungs vor den nicht oder anders organisierten Arbeithehmern. Dem
Arbeitgeber soll es verwehrt bleiben, diesen Vergutungsvorsprung durch eine
wie auch immer bezeichnete Leistung an nicht oder anders Organisierte in
irgendeiner Weise einzuschranken oder zu beseitigen; er darf nach der Tarif-
regelung eine vergutungsrechtliche ,Gleichstellung® nicht herbeiftihren. Hierzu
bedient sich der Tarifvertrag nicht eines Verbots solcher Zahlungen. Der Ab-
stand zwischen den Leistungen an ver.di-Mitglieder und denjenigen an Aul3en-
seiter, der in der Hohe durch Ziff. | TV ErhBeih festgelegt worden ist, soll viel-
mehr dadurch gewahrt werden, dass jedwede Leistung an Aulienseiter, die im
Ergebnis - teilweise oder vollstandig - zu irgendeiner Form wirtschaftlicher
Kompensation fiihrt, einen entsprechenden Anspruch des ver.di-Mitglieds
begrindet und somit den in Ziff. | TV ErhBeih festgesetzten Vergitungsabstand
wiederherstellt. Sobald der Arbeitgeber einen solchen kompensierenden An-
spruch fir die Nichtmitglieder begrindet, entsteht unmittelbar aus diesem

Begriindungsakt auch ein Anspruch in gleicher Héhe fur alle ver.di-Mitglieder.

(2) Daraus ergibt sich, dass der anspruchsbegriindende Tatbestand hier
nur durch Leistungen des Arbeitgebers erfullt werden kann, bei denen die
Leistungsgewahrung nicht individuell an Auf3enseiter erfolgt, sondern aufgrund
eines generalisierenden Prinzips mit kollektivem Bezug. Der Zweck der Rege-
lung, den Abstand zwischen ver.di-Mitgliedern und den Aullenseitern zu si-
chern, muss nur gegeniber einer MaRnahme verwirklicht werden, die aus Sicht
des Arbeitgebers den gegenteiligen Zweck hat, diesen Abstand teilweise oder
ganz auszugleichen. Eine solche Mallnahme hat immer kollektiven Charakter.

Sie ist zwar in ihrer Durchfiihrung auch als gebindelte Einzelmalnahme még-
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lich, etwa im Wege einer Vielzahl von Einzelvereinbarungen; dies nimmt ihr
jedoch nicht den kollektiven Bezug. Eine Abgrenzung mag hier im Einzelfall
schwierig sein. Im Betriebsverfassungsrecht und insbesondere bei der Ge-
wahrung von zusatzlichen Leistungen, die Gegenstand der Rechtsprechung zu
Anspriichen sind, die sich auf den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrund-
satz griinden, ist diese Abgrenzung alltagliche richterliche Praxis. Im Ergebnis
wird es regelmafRig um Einheitsarbeitsbedingungen, Gesamtzusagen oder

betriebliche Ubungen gehen.

(3) Die fiur ver.di-Mitglieder anspruchsbegriindende Leistung des Arbeit-
gebers an die AuBenseiter muss dem Zweck der Kompensation des Ver-
gitungsvorsprungs der ver.di-Mitglieder dienen. Dies kann nur dadurch erfol-
gen, dass sie im Grundsatz nicht an andere Zwecke gebunden ist, wie etwa
dem Ausgleich besonders schwieriger Arbeitsbedingungen oder ungewdéhnlich
guter Arbeitsergebnisse in Teilbereichen. Dabei gentigt es nach dem Wortlaut
der Klausel nicht, dass der Arbeitgeber die von ihr erfassten Leistungen ledig-
lich anders benennt; sie werden dann von dem Begriff der ,sonstigen
Leistungen® erfasst. Auch diese Abgrenzung ist im Zweifel durch die Gerichte

vorzunehmen.

dd) Auch die Rechtsfolge ist hinreichend bestimmt. Sobald der Arbeitgeber
eine Malinahme trifft, die der Kompensation des Vergitungsvorsprungs der
ver.di-Mitglieder dient, entsteht zum selben Zeitpunkt ein tariflich begriindeter
entsprechender Anspruch fiir das ver.di-Mitglied, vergleichbar der Wirkung
einer Tariflohnerhéhung auf ein Arbeitsverhaltnis, in dem der Vergitungstarif-
vertrag nur Uber eine Verweisungsklausel anwendbar ist. Die vorliegend zu
beurteilende Spannenklausel ist damit eine tarifliche Inhaltsnorm und wirkt
insoweit normativ (vgl. nur Kempen/Zachert/Wendeling-Schréder TVG 4. Aufl.
§ 3 Rn. 258; Jacobs FS Bauer S. 479, 484).

ee) Hinsichtlich der konkreten Durchsetzbarkeit eines solchen Anspruchs
durch die Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe bestehen keine Besonderheiten.
Das ver.di-Mitglied, das den Anspruch auf die auch ihm zu gewéhrende Leis-

tung geltend macht, hat die Anspruchsvoraussetzungen im Zweifel vor Gericht
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darzulegen und zu beweisen. Soweit hier der Arbeitgeber aufgrund einer
generalisierenden Entscheidung an Aullenseiter eine Leistung gewéhrt hat,
obliegt ihm die Darlegung fiir den Zweck der Leistung, eine dem entsprechende
Gruppenbildung, die ver.di-Mitglieder als solche im Ergebnis jedenfalls grund-
satzlich nicht ausschlief3t, und ggf. die zutreffende Zuordnung der begiinstigten
Arbeitnehmer zu der Gruppe. Die dabei auftretenden praktischen Schwierig-
keiten mégen nicht unerheblich sein. Sie sind jedoch nicht bereits von Rechts
wegen so grof3, dass der Klausel als solcher wegen fehlender Bestimmtheit die
Wirksamkeit versagt werden muss (vgl. auch BAG 26. Januar 2011 - 4 AZR
159/09 - Rn. 23 mwN).

2. Auch die nach § 1 Abs. 2 TVG erforderliche Schriftform ist gewahrt.

a) Nach § 1 Abs. 2 TVG bedarf der Tarifvertrag zu seiner Wirksamkeit der
Schriftform. Dies hat - anders als bei anderen Fallen der Anordnung einer
Schriftform - allein die Funktion, den Parteien, den Normadressaten sowie
Dritten gegentiber den Inhalt des Tarifvertrages klarzustellen und feststellbar zu
machen. Die Schriftform dient dagegen weder dem Ubereilungsschutz noch hat
sie eine Bestimmtheitsfunktion (vgl. nur Wiedemann/Thising § 1 Rn. 310
mwN). Damit fordert § 1 Abs. 2 TVG nicht, dass alle auf der Grundlage eines
Tarifvertrages berechneten Leistungen schriftlich beziffert festgelegt werden.

b) Diesen Anforderungen geniigt Ziff. V TV ErhBeih, indem die Regelung
einen Anspruch in Abhangigkeit von einer zumindest bestimmbaren konkreten
BezugsgrofRe regelt und damit eine Ermittlung der Leistungsanspriiche anhand
objektiv feststellbarer Kriterien - wenn auch nicht notwendig in einem einfachen
Erkenntnisprozess - ermdglicht (Leydecker Der Tarifvertrag als exklusives Gut
S. 262 f. mwN).

3. Die Regelung in Ziff. V TV ErhBeih ist jedoch deshalb unwirksam, weil
die Tarifvertragsparteien mit ihr die ihnen von Art. 9 Abs. 3 GG zugewiesene,
durch diese Bestimmung aber auch begrenzte Tarifmacht tiberschritten haben.
Durch die Klausel wird ein tariflicher Anspruch normativ begriindet, der in

Bestand und Héhe von vertraglichen Bedingungen zwischen dem tarif-
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gebundenen Arbeitgeber und nicht tarifgebundenen Arbeitnehmern abhangig
ist. Die Spannenklausel fiihrt - ihrem Zweck gemal - dazu, dass dem Arbeit-
geber eine Lohngleichstellung der Aulienseiter mit den ver.di-Mitgliedern
rechtlich-logisch unmdéglich ist, selbst wenn er zu héheren Aufwendungen durch
erganzende Leistungen an die AuRenseiter bereit ist. Eine solche Wirkung kann
ein Tarifvertrag nicht normativ anordnen, weil es den Koalitionen nicht zu-
kommt, ein solches, dem auflertariflichen Bereich zuzuordnendes Verhalten
des Arbeitgebers im Verhaltnis zu nicht oder anders organisierten Arbeit-

nehmern unméglich zu machen.

a) Tarifvertragsparteien kénnen normativ Rechte und Pflichten der tarif-
unterworfenen Arbeitsverhéltnisse bestimmen. Sie sind aber nicht befugt, die
einzelvertraglichen Gestaltungsmdéglichkeiten der Arbeitsvertragsparteien,
insbesondere der nicht oder anders organisierten Arbeithnehmer, mit zwingender

Wirkung in diese Arbeitsverhaltnisse hinein einzuschrénken.

aa) Mit der Mdglichkeit, die Wirtschafts- und Arbeitsbedingungen autonom
zu regeln, kénnen die Koalitionen durch frei vereinbarte Regelungen Mindest-
arbeitsbedingungen bestimmen, die fir tarifunterworfene Arbeitsverhéltnisse
normative Wirkung entfalten. Die Bindung des Arbeitsverhéltnisses an einen
Tarifvertrag beruht - von der hier nicht bedeutsamen Ausnahme einer Allge-
meinverbindlicherkldrung nach § 5 Abs. 4 TVG abgesehen - dabei auf privat-
autonomen Entscheidungen. Der Inhalt und die gesetzlich angeordnete Wir-
kungsweise des Tarifvertrages erlangen Legitimation durch die freie Ent-
scheidung der Arbeitnehmer und Arbeitgeber, Mitglied einer Koalition zu
werden bzw. als Arbeitgeber-Tarifvertragspartei selbst den Tarifvertrag abzu-
schliefen. Der Abschluss von Tarifvertragen und die damit bewirkte Norm-
setzung ist kollektiv ausgeibte Privatautonomie (vgl. die Nachw. bei BAG 7. Juli
2010 -4 AZR 549/08 - Rn. 22, AP GG Art. 9 Nr. 140 = EzA TVG § 4 Tarif-
konkurrenz Nr. 25). Der Tarifvertrag hat damit - wie jeder Vertrag zwischen
typischerweise zur Durchsetzung ihrer Interessen gleich fahigen Vertrags-
partnern - die Vermutung der Angemessenheit fur sich. Die Wirkung der Ab-

schluss-, Inhalts- und Beendigungsnormen eines Tarifvertrages auf das einzel-
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ne, ihm unterworfene Arbeitsverhéltnis entspricht dabei der einer externen
Norm, die nach § 4 Abs. 1 TVG zwingend und unmittelbar als Mindestarbeits-
bedingung (§ 4 Abs. 3 TVG) fur diejenigen Arbeitnehmer gilt, die der tarif-
schlieRenden Gewerkschaft angehdéren und deren Arbeitsverhéltnis vom
Geltungsbereich des Tarifvertrages erfasst ist (§ 3 Abs. 1 TVG).

bb) Die kollektiv ausgelibte Privatautonomie in der Gestalt von Tarifver-
tragen verdrangt die individuelle Privatautonomie nicht grundsétzlich. Bei der
Bestimmung der eigenen Arbeitsbedingungen bleibt auch dem tarifgebundenen
Arbeitnehmer der privatautonome Gestaltungsspielraum. Der Arbeitsvertrags-
freiheit des Tarifunterworfenen wird Uber das Giinstigkeitsprinzip nach § 4
Abs. 3 TVG ein, wenn auch aus dem arbeitsrechtlichen Schutzprinzip folgend
nur partieller Vorrang eingeraumt (vgl. auch Jacobs in Jacobs/Krause/Oetker
§ 7 Rn. 15). Auch wenn die Anwendung des Giinstigkeitsprinzips im Einzelfall,
etwa bei der tariflichen Vereinbarung von Hdéchstarbeitszeiten, gegeniiber den
von den Koalitionen ebenfalls einzubeziehenden Gesichtspunkten der Be-
schaftigungssicherung des Ausgleichs im Wege der praktischen Konkordanz
nach dem VerhéltnismaBigkeitsprinzip bedirfen kann (zB BAG 25. Oktober
2000 - 4 AZR 438/99 - zu Il 2 der Griinde, BAGE 96, 168), bildet seine Existenz
eine formelle Schranke der tariflichen Regelungsmacht (Wiedemann/Wank § 4
Rn. 387). Hieraus folgt, dass es den Tarifvertragsparteien auch unter dem
Gesichtspunkt der Tarifautonomie im Grundsatz verwehrt ist, Arbeits-
bedingungen tariflich zu vereinbaren, die eine Verkirzung individualvertraglich
begriindeter Rechte bedeutet (vgl. BAG 18. August 1971 -4 AZR 342/70 -
BAGE 23, 399, 404 f.). Gegenstand kollektiver Regelungen durch tarifliche
Inhaltsnormen ist die Festsetzung allgemeiner und gleicher Mindestarbeits-
bedingungen. Die Mdglichkeit, demgegeniiber giinstigere Arbeitsbedingungen
einzelvertraglich zu vereinbaren, kann ein Tarifvertrag auch fir tarifgebundene

Arbeitsverhaltnisse nicht einschranken.

cC) Diese Einschrankung der kollektiven Regelungsmacht fiir individualver-
tragliche Gestaltungen gilt erst recht fur die Erstreckung der unmittelbaren und

zwingenden Wirkungen von Tarifnormen auf Aul3enseiter, dh. nicht oder anders
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organisierte Arbeitnehmer. Die das Grundrecht aus Art. 9 Abs. 3 GG aus-
gestaltenden gesetzlichen Vorschriften des Tarifvertragsgesetzes begrenzen
die Macht der Tarifvertragsparteien zur Setzung von Abschluss-, Inhalts- und
Beendigungsnormen auf ihre Mitglieder. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts tragt die Begrenzung auf die Mitglieder der Tarifver-
tragsparteien dem Grundsatz Rechnung, dass der Staat seine Normsetzungs-
befugnis nicht in beliebigem Umfang aulerstaatlichen Stellen tberlassen und
den Birger nicht schrankenlos der normsetzenden Gewalt autonomer Gremien
ausliefern darf, die ihm gegenuber nicht demokratisch bzw. mitgliedschaftlich
legitimiert sind (24. Mai 1977 - 2 BvL 11/74 - BVerfGE 44, 322, 347 f.). Tarifver-
trage durfen daher nicht mit zwingender Wirkung Arbeitsbedingungen fir nicht
organisierte Arbeitnehmer festsetzen (BVerfG 14. Juni 1983 - 2 BvR 488/80 -
BVerfGE 64, 208). So hat das Bundesarbeitsgericht auch von den Tarifver-
tragsparteien selbst erstellten Senioritatslisten von Flugzeugfuhrern die norma-
tive Wirkung abgesprochen, weil die Tarifvertragsparteien damit ihre Tarifmacht
Uberschritten haben, da sie das gesamte Bordpersonal des Arbeitgebers
erfassten, die Tarifvertragsparteien jedoch das Arbeitsverhaltnis regelnde
Inhaltsnormen nur fir ihre Mitglieder setzen durften (28. September 1983
-4 AZR 200/83 - BAGE 43, 312, 322 f.). AulRenseiterklauseln, dh. tarifliche
Regelungen, die nicht tarifunterworfene Arbeitnehmer betreffen, sind daher
- aullerhalb von § 3 Abs. 2 TVG - allenfalls als schuldrechtliche Vereinbarungen
zulassig, weil sich die Normsetzungsmacht nur auf die Gewerkschaftsmitglieder
beschrankt (Léwisch/Rieble TVG 2. Aufl. § 1 Rn. 234) und werden vor allem im
Zusammenhang mit Wiedereinstellungsklauseln und Mafregelungsverboten
nach Arbeitskdmpfen vereinbart (Ddubler/Lorenz § 3 Rn. 274, Wiede-
mann/Oetker § 3 Rn. 411), die als den AuRenseiter berechtigender Vertrag zu
Gunsten Dritter mit der Mdoglichkeit, hiervon keinen Gebrauch zu machen,

wirksam sein kénnen (arg. § 333 BGB).

b) Die Spannenklausel in Ziff. V TV ErhBeih erfasst den aulertariflichen
Bereich und ist deshalb unwirksam. Sie bewirkt zwar keine absolute, aber eine
relative Begrenzung der Arbeitsbedingungen der Aullenseiter, indem sie es

dem Arbeitgeber rechtlich-logisch unméglich macht, die vertraglichen Arbeits-
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bedingungen der nicht oder anders organisierten Arbeitnehmer den tariflich
normierten Arbeitsbedingungen der ver.di-Mitglieder anzugleichen, und damit
dem Arbeitgeber zugleich eine im Wege der Gestaltung von individualvertrag-
lichen Bedingungen nicht auflésbare ,Ungleichstellung® zwingend auferlegt.
Damit greift sie in unzulassiger Weise uber den ihr zustehenden Regelungs-
rahmen hinaus und in die Vertragsfreiheit des Arbeitgebers und der nicht oder

anders organisierten Arbeitnehmer ein.

aa) Die Befugnis von Tarifvertragsparteien zur Regelung von Mindest-
arbeitsbedingungen erstreckt sich auf die normative Regelung der Arbeits-
verhaltnisse der unmittelbar tarifgebundenen Arbeitsvertragsparteien. Eine
Begrenzung der Freiheit des Arbeitgebers zur vertraglichen Gestaltung der
Arbeitsverhaltnisse kann nicht tariflich erzwungen werden (BAG 10. Dezember
2002 - 1 AZR 96/02 - zu B 13 b aa der Griinde, BAGE 104, 155). Der Arbeit-
geber kann insbesondere weder zu einer Gleichstellung noch zu einer Un-
gleichstellung von AuRenseitern gegeniber tarifgebundenen Arbeitnehmern

gezwungen werden.

(1) Grundsatzlich ist ein Arbeitgeber nicht verpflichtet, den nicht organisier-
ten Arbeitnehmern tariflich geregelte Arbeitsbedingungen anzubieten. Er darf
sie auf der Grundlage einer einzelvertraglichen Vereinbarung auch untertariflich
entlohnen (so bereits BAG 20. Juli 1960 - 4 AZR 199/59 - AP TVG §4 Nr. 7;
vgl. auch zB ErfK/Dieterich 11. Aufl. Art. 9 GG Rn. 35; Wiedemann/Oetker § 3
Rn. 415 ff., 420; Déubler/Zwanziger § 4 Rn. 1058; Kempen/Zachert Grundlagen
Rn. 162, Schaub ArbR-Hdb. 13. Aufl. § 206 Rn. 41; Hanau FS Hromadka
S. 115, 117, vgl. auch Gamillscheg NZA 2005, 147: ,bis zur Grenze der Sitten-
widrigkeit’; ebenso Franzen RdA 2006, 1, 4). Die beiderseitige Tarifgebunden-
heit in einem Arbeitsverhaltnis ist ein legitimer Differenzierungsgrund fur ein
unterschiedliches Leistungsniveau gegeniber einem Arbeitsverhéltnis des-

selben Betriebs, in dem es hieran fehlt.

(2) Dem Arbeitgeber ist es unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung
aber auch nicht verwehrt, AuRenseiter wie Gewerkschaftsmitglieder zu be-

handeln und ihnen insbesondere die tariflich vereinbarten Leistungen, die er an
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Gewerkschaftsmitglieder schon aufgrund der normativen Wirkung des Tarifver-
trages leisten muss, aufgrund einer privatautonomen Entscheidung ebenfalls zu
gewahren (vgl. nur D&aubler/Lorenz § 3 Rn. 217; Thiising Arbeitsrechtlicher
Diskriminierungsschutz Rn. 871, Gamillscheg Kollektives Arbeitsrecht Bd. |
S. 731). Soweit ersichtlich bezweifelt niemand die Zulassigkeit einer arbeits-
vertraglichen Vereinbarung des Arbeitgebers mit seinen Arbeitnehmern, auf-
grund derer die Normen der - einschlagigen - Tarifvertrage im Arbeitsverhaltnis
angewandt werden sollen. So hat zB der Senat in der Entscheidung vom 14,
Dezember 2005 ausgefiihrt, dass es keine Rechtsgriinde gibt, die die Verein-
barung einer Gleichstellungsabrede (hier: mit der die Dynamik betreffenden
zusétzlichen Vereinbarung der auflésenden Bedingung einer Tarifgebundenheit
des Arbeitgebers) im Arbeitsvertrag ausschlieen. Dies ist ebenso im Rahmen
der Vertragsfreiheit des tarifgebundenen Arbeitgebers mdéglich, wie es diesem
frei steht, sich von einer Arbeitgeberkoalition fernzuhalten und gleichwohl mit
seinen Beschaftigten die Gestaltung der Arbeitsverhaltnisse durch das ein-
schlagige Tarifwerk in seiner jeweiligen Fassung zu vereinbaren (-4 AZR
536/04 - Rn. 23 f., BAGE 116, 326; zur entsprechenden Ublichkeit im 6ffentli-
chen Dienst und der darauf gerichteten berechtigten Erwartung des Arbeit-
nehmers BAG 3. April 2007 - 9 AZR 283/06 - Rn. 53, BAGE 122, 33). Normativ
abgesichert ist die Zulassigkeit einer solchen Vorgehensweise durch die
gesetzlichen Offnungsklauseln, die nicht nur den Tarifvertragsparteien selbst
erlauben, durch Tarifvertrag fur ihre Mitglieder Arbeitsbedingungen zu verein-
baren, die unterhalb des gesetzlichen Schutzniveaus liegen, zB in § 622 Abs. 4
BGB, § 13 BUrIG, § 4 Abs. 4 EFZG, § 7 ArbZG, § 9 Nr. 2 AUG (krit. dazu etwa
Daniel Ulber Tarifdispositives Gesetzesrecht S. 328 f.; Waltermann NZA 2010,
482; Buschmann FS Richardi S. 93 ff). Auch wenn das Arbeitsverhaltnis der
normativen Wirkung des Tarifvertrages nicht unterfallt, ist eine Unterschreitung
dieser gesetzlichen Mindestarbeitsbedingungen nach den angefiihrten Be-
stimmungen auch durch die Bezugnahme auf die entsprechenden Regelwerke

in einem Arbeitsvertrag zulassig und méglich.

Eine solche Art von Gleichstellung iSd. Herstellung eines tatsachlich

einheitlichen Ergebnisses fir Arbeitsverhaltnisse mit rechtlich unterschiedlichen
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Ausgangsbedingungen (vgl. dazu Fastrich RdA 2000, 65, 67 ff.) ist dem Arbeit-
geber bei der Erstreckung von tariflichen Sonderleistungen auf alle - ansonsten
vergleichbaren - Arbeitnehmer im Betrieb méglich, auch wenn diese hierauf
keinen an anderer Stelle geregelten Anspruch haben. Der Arbeitgeber ist
insoweit frei, zB nach einem von ihm fir richtig gehaltenen Grundsatz ,gleicher
Lohn fir gleiche Arbeit® den Zweck einer gleichmafigen Entlohnung aller
Arbeitnehmer als Anlass fur eine hinsichtlich der nicht oder anders organisierten

Arbeitnehmer privatautonom begriindete Sonderzahlung zu nehmen.

(3) Eine Tarifregelung, die die Gestaltungsfreiheit des Arbeitgebers hin-
sichtlich der Arbeitsvertrage mit nicht oder anders tarifgebundenen Arbeit-
nehmern in der Weise einschrankt, dass sie ihm eine vertraglich vereinbarte
oder zu vereinbarende Gleichstellung mit den an den Tarifvertrag normativ
gebundenen Arbeitsverhaltnissen rechtlich unmdglich macht, ist von der
Rechtssetzungsmacht der Tarifvertragsparteien nicht gedeckt. So wenig ein
Tarifvertrag eine derartige Gleichstellung in seinem normativen Bereich an-
ordnen und unmittelbare und zwingende Rechte fir AuBenseiter begriinden
kann (Dé&ubler/Lorenz § 3 Rn. 217), so wenig kann er eine Ungleichheit mit
zwingender Wirkung regeln. Die Médglichkeit, eine Gleichstellung zwischen
Aulenseiter und Gewerkschaftsmitglied herbeizufilhren, hat das Gesetz nicht
verboten und darf eine Kollektivvereinbarung nicht mit normativer Wirkung
verbieten (Wiedemann Einleitung Rn. 290 fiir eine Bezugnahmeklausel; &hnlich
auch Franzen RdA 2006, 1, 6, 7, Bauer/Amold NZA 2005, 1209, 1211;
Léwisch/Rieble § 1 Rn. 819 f.; Hartmann/Lobinger NZA 2010, 421, 424 ff;
Amold FS Picker S. 873, 885; i. Erg. auch Jacobs FS Bauer S. 479, 490 ff.). Die
Festsetzung einer tariflichen Leistung als Mindestarbeitsbedingung fir tarif-
unterworfene Arbeitsverhaltnisse in Proportionalitat zu vom Arbeitgeber arbeits-
vertraglich vereinbarten Arbeitsbedingungen mit nicht oder anders organisierten

Arbeitnehmern ist deshalb unzulassig.

(4) Dem lasst sich auch nicht entgegenhalten, dass eine Spannenklausel
die individualvertragliche Gleichstellung von Auenseitern zulasse, weil von ihr

lediglich - was zutreffend ist (vgl. oben Il 1b cc (2)) - Vereinbarungen mit
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einem kollektiven Bezug als Grundlage fiir den ergédnzenden Anspruch der
Gewerkschaftsmitglieder erfasst wiirden; auf den Abschluss einer solchen
Vereinbarung habe ein Arbeitnehmer aber keinen grundrechtlich geschitzten
Anspruch (so Leydecker AuR 2009, 338, 342). Die kollektive Wirkung von
betriebseinheitlichen Regelungen andert nichts an der Rechtsnatur als einzel-
vertraglicher Vereinbarung. Deshalb gilt im Verhaltnis von Einheitsregelungen
und Tarifvertrag auch das Ginstigkeitsprinzip des § 4 Abs. 3 TVG (Déu-
bler/Zwanziger § 4 Rn. 1061, Wiedemann/Wank § 4 Rn. 650; Jacobs in Ja-
cobs/Krause/Oetker § 7 Rn. 10). Es ist danach nicht méglich, bei der Uber-
prifung der Beeintrachtigung der Vertragsfreiheit danach zu differenzieren, ob
eine bestimmte Vertragsbestimmung in einer solchen Anzahl von Arbeits-
verhéltnissen vereinbart worden ist, dass das Tatbestandsmerkmal des
kollektiven Bezugs erfillt ist oder ob die Anzahl der entsprechenden Verein-
barungen geringer ist. Die Verletzung der Vertragsfreiheit durch die Verunmog-
lichung einer Angleichung der vertraglichen Bedingungen an die tariflichen
Mindestarbeitsbedingungen beinhaltet ein qualitatives Moment, das bei einer

massenhaften Ausiibung nicht relativiert werden kann.

bb) Die in Ziff. V TV ErhBeih normierte Spannenklausel macht der klagen-
den Arbeitgeberin eine Gleichstellung zwischen den Mitgliedern und Nicht-
mitgliedern der tarifschlieBenden Gewerkschaft unmdglich. Sie ist deshalb

unwirksam.

(1) Dies folgt allerdings nicht bereits aus einer Beeintrachtigung der Ver-
tragsfreiheit des Arbeitgebers infolge einer naturgemal begrenzten Leistungs-
fahigkeit. De jure wird er nicht daran gehindert, den Differenzbetrag - zunachst -
auch an nicht oder anders organisierte Arbeitnehmer seines Unternehmens zu
zahlen, etwa im Wege einer freiwilligen zusatzlichen Leistung. Soweit die
Wirtschaftskraft des Arbeitgebers durch eine tariflich normierte Leistung an
Gewerkschaftsmitglieder eingeschrankt wird und diese Einschrankung zur
Folge hat, dass tatsachliche Schwierigkeiten bestehen, dariber hinausgehende
oder daneben bestehende vertragliche Verpflichtungen gegeniiber nicht oder

anders tarifgebundenen Arbeitnehmern zu erfillen, ist diese Wirkung tariflichen
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Leistungsversprechen haufig eigen und kann nicht als Kriterium fiir die Wirk-
samkeit oder Unwirksamkeit der tariflichen Anspruchsgrundlage herangezogen
werden (einschrédnkend wohl Richardi NZA 2010, 417, 420 f.; vgl. zur wirtschaft-
lichen Belastung durch die fakultative Leistung an Aullenseiter bei einer ein-
fachen Differenzierungsklausel BAG 18. Marz 2009 - 4 AZR 64/08 - Rn. 58,
BAGE 130, 43).

(2) Eine derartige zuséatzliche Leistung hat jedoch nach der Spannen-
klausel der Ziff. V TV ErhBeih die Begrindung eines unmittelbaren tariflichen
Anspruchs der ver.di-Mitglieder gegen den Arbeitgeber zur Folge. Dies schlief3t
nicht nur eine faktische Gleichstellung der anders oder nicht organisierten
Arbeitnehmer mit den ver.di-Mitgliedern bei der Beklagten aus, sondern ver-
unmdglicht dariiber hinaus grundsatzlich aus rechtlich-logischen Griinden die
Einhaltung hierauf gerichteter, vorher eingegangener oder einzugehender
arbeitsvertraglicher oder tarifvertraglicher Verpflichtungen gegeniiber nicht oder

anders organisierten Arbeitnehmern.

(a) Wie der Senat in seiner Entscheidung vom 18. Marz 2009 zur Zulassig-
keit von einfachen Differenzierungsklauseln ausgefiihrt hat, ist es dem Arbeit-
geber in der dortigen Konstellation unbenommen, auf vertraglichem Wege nicht
nur die Anwendung des Tarifvertrages oder Tarifwerks zu vereinbaren, was
allein regelmafig noch nicht zu einer gleichsam vertraglich vereinbarten Be-
grindung des Status eines Gewerkschaftsmitglieds fiihrt (- 4 AZR 64/08 -
Rn. 26 ff., BAGE 130, 43; zust. Kamanabrou Anm. zu AP TVG § 3 Nr. 41;
Jacobs FS Bauer S. 479, 482; kritisch dagegen zB Bauer/Amold NZA 2009,
1169, 1171; Greiner/Suhre NJW 2010, 131, 132 f). Er kann auch die voll-
standige Gleichstellung mit den Mitgliedern der am Tarifabschluss beteiligten
Gewerkschaft dadurch herbeifiihren, dass er mit seinen Arbeitnehmern arbeits-
vertraglich vereinbart, dass diese im Hinblick auf einen nicht normativ geltenden
Tarifvertrag behandelt werden wie die Mitglieder der tarifschlieRenden Gewerk-
schaft. Bei einer solchen Vereinbarung sind Leistungen eingeschlossen, die
nach einer einfachen Differenzierungsklausel nur Gewerkschaftsmitgliedern
vorbehalten sind (BAG 18. Méarz 2009 - 4 AZR 64/08 - BAGE 130, 34). An der
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Zulassigkeit und Wirksamkeit einer solchen Vereinbarung bestehen keine
Zweifel (vgl. auch Richardi NZA 2010, 417, 419; Franzen FS Picker S. 929,
949; ferner die entsprechenden konkreten Formulierungsvorschldge bei
Bauer/Armold NZA 2009, 1169, 1173 und Thising/Braun/Mengel/Burg Tarifrecht
5. Kap. Differenzierungsklauseln Rn. 5; aA Kocher NZA 2009, 119, 123).

Demgegeniiber wirde eine wirksame Spannenklausel wie die hier
streitgegenstandliche in Ziff. V TV ErhBeih dem Arbeitgeber die Erfullung einer
solchen Verpflichtung nicht nur wirtschaftlich, sondern rechtlich-logisch unmég-
lich machen. Eine vertraglich versprochene Leistung des TV ErhBeih an nicht
oder anders organisierte Arbeithnehmer fiihrte unmittelbar zu einem ent-
sprechenden - erhéhenden - Anspruch der ver.di-Mitglieder. Dies wiederum
|6ste die vertraglich vereinbarte ,mitgliedschaftbezogene Gleichstellungspflicht*
zu einer weiteren zusatzlichen Zahlung aus, die ihrerseits wiederum den tarif-
lichen Anspruch erhéht. Damit ist nicht die zeitliche Abfolge beschrieben; die
Anspriche der jeweiligen Arbeitnehmergruppen steigen nicht nur parallel,
sondern synchron, ohne dass eine juristische Sekunde Aktion und Reaktion
trennt (so Leydecker Der Tarifvertrag als exklusives Gut S. 284). Auf diese
Weise entsteht unmittelbar in der tarifichen Normierung des ,Abstands-
anspruchs” bei bestehender vertraglicher Verpflichtung zur Gleichstellung mit
einem Gewerkschaftsmitglied ohne jedes weitere Handeln eines Beteiligten
eine rechtlich-logisch nicht begrenzte unendliche Erhéhung der jeweiligen

Leistungsverpflichtungen des Arbeitgebers.

(b) Zusatzlich kann eine entsprechende rechtlich-logisch unendliche
Erhéhung der Leistungsverpflichtungen dadurch zustande kommen, dass in
einem anderen Tarifvertrag gegentiber den Mitgliedern einer zweiten Gewerk-
schaft eine entsprechende Verpflichtung ibernommen wurde. Dies wirde - ihre
Wirksamkeit unterstellt - dazu fihren, dass beim Aufeinandertreffen zweier
entsprechender Klauseln auf Arbeitsverhéltnisse in einem Betrieb auch im
Bereich der normativ begriindeten Anspriiche eine derartige unendliche Er-
héhung der Leistungsverpflichtungen des Arbeitgebers eintrate. Die beklagte

Gewerkschaft hat sich fur ihre Auffassung der Zulassigkeit einer Spannen-
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klausel deshalb auch zu Unrecht darauf berufen, dass es etwaigen Konkurrenz-
gewerkschaften unbenommen sei, selbst ahnliche Vereinbarungen durchzu-
setzen. Eine derartige Fallkonstellation fuhrte bei beiden Tarifvertragen zu der

bereits beschriebenen rechtlich-logischen Unméglichkeit.

Dieses Problem lie3e sich auch nicht dadurch Iésen, dass insoweit da-
von auszugehen wére, dass in einem Betrieb oder Unternehmen lediglich eine
solche tarifvertragliche Spannenklausel méglich sein dirfte. Es wére dem
Arbeitgeber bei einer solchen rechtlichen Anforderung unbenommen, durch den
Abschluss eines Tarifvertrages mit einer Gewerkschaft den wirksamen Ab-
schluss eines entsprechenden Tarifvertrages mit jeder anderen Gewerkschaft
zu blockieren. Dies ist mit Art. 9 Abs. 3 GG nicht vereinbar.

(3) Dem lasst sich auch nicht mit dem Arbeitsgericht entgegenhalten, dass
die Privatautonomie kein generelles Verbot von Exklusivvertragen kennt und
kein Anspruch auf einen bestimmten Vertragsinhalt besteht (dhnlich D&ub-
ler/Hensche § 1 Rn. 881 f. mwN: was der Arbeitgeber tun kénne, dazu kénne er
sich auch schuldrechtlich verpflichten). Nicht jede denkbare vertragliche Ver-
pflichtung, die ein Arbeitgeber eingehen kann, kann auch durch eine auf beide
Arbeitsvertragsparteien einwirkende Tarifnorm begrindet werden. Vielmehr
unterliegen den - im Hinblick auf die sonstige allgemeine Form rechtsgeschaft-
lichen Verhaltens - ganz speziellen Regelungen des Zustandekommens und
der Wirkungsweise von Tarifvertragen nur diejenigen Regelungsgegensténde,
die nach Art. 9 Abs. 3 GG iVm. den Vorschriften des TVG der Normsetzungs-
befugnis von Koalitionen (iberlassen sind. Hierzu gehért aus den dargelegten
Grunden nicht die verbindliche Regelung des auBertariflichen Vertragsver-
haltens des Arbeitgebers. Deshalb kommt es auf eine quantitative Betrachtung
der Spannenklausel nicht an (i. Erg. auch Jacobs FS Bauer S. 479, 491).
Mdoglicherweise weiter entgegenstehende Grundrechte der beteiligten Tarifver-
tragsparteien oder Dritter bediurfen hiernach ebenfalls nicht der Erérterung
(ebenso Franzen RdA 2006, 1, 6).
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