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Klassiker im neuen Kleid: Die Frage
nach der Gewerkschaftszugehorigkeit
bei einem Betriebslibergang

Kaum ein anderes Thema beschaftigt Rechtsprechung und Literatur im
Arbeitsrecht seit Jahrzehnten so sehr wie der Betriebsiibergang gema3
§ 613a BGB. So ergingen in den letzten Jahren unter anderem diverse
Entscheidungen zu Fragen rund um das Schicksal individual- und kollek-
tivrechtlicher Vereinbarungen im Zusammenhang mit einem Betriebs-
ibergang, die in der Literatur kontrovers diskutiert werden (z.B. Jacobs,
NZA-Beil. 2009, 45; Bepler, RdA 2009, 65; Bauer/Giinther, NZA 2008, 6;
Hauck, BB Special 4 (zu BB 2008, Heft 14), S. 19). Unzureichend geklart
blieb dabei regelmaBig die nach § 613a BGB notwendige Unterschei-
dung von tariflichen Anspriichen der gewerkschaftlich organisierten
Arbeitnehmer und den individualrechtlichen Anspriichen von gewerk-
schaftlich nicht organisierten Arbeitnehmern. Fiir den Betriebserwerber
wie auch den libernommenen Arbeitnehmer ist die Frage der einschla-
gigen Gewerkschaftszugehorigkeit zum Zeitpunkt des Betriebsiiber-
gangs nach § 613a Abs. 1 S. 3 BGB weichenstellend und kann unmittel-
bar erhebliche Auswirkungen auf die Arbeits- und Vergiitungsbedingun-
gen haben. Fraglich ist in diesem Zusammenhang, welche Mittel dem
Betriebserwerber zur Unterscheidung der organisierten von den nicht
organisierten Arbeitnehmern und der daraus resultierenden Folgen der
Anwendung der Rechtsfolgen des § 613a Abs.1 S.3 BGB oder des
§ 613a Abs. 1 S. 1 BGB zur Verfiigung stehen. Im Folgenden wird die
Bedeutung dieser Frage fiir die arbeitsrechtliche Praxis erortert und
nach Losungsansatzen gesucht.

I. Problemaufriss

§ 613a BGB stellt eine Schutzvorschrift zugunsten der Arbeitnehmer
dar." Geht ein Betrieb auf ein anderes Unternehmen im Wege eines
Betriebsiibergangs tiber, so stellt § 613a BGB sicher, dass sich fiir den
iibergehenden Arbeitnehmer in der Regel keine Verdnderungen seiner
Arbeits- und Vergiitungsbedingungen ergeben. Die Ausnahmen hier-
von bestimmt § 613a BGB selbst. Eine dieser Ausnahmen stellt § 613a
Abs. 1 S. 3 BGB dar, wonach fiir den Fall der beiderseitigen Tarifge-
bundenheit die Anwendbarkeit eines vom Verduflerungstarifvertrag
abweichenden, méglicherweise auch ungiinstigeren Erwerbertarifver-
trags ermoglicht wird. Der Gesetzgeber hat damit die Kollision zweier
kollektivrechtlicher Normen, nimlich von Erwerber- und Veriuflerer-
tarifvertrag, mittels Kollektivablosung zugunsten des Erwerbertarif-
vertrags geldst. Voraussetzung einer solchen Kollektivablosung ist da-
bei stets die beiderseitige Tarifgebundenheit,” d.h. sowohl der iiberge-
hende Arbeitnehmer als auch der tiibernehmende Arbeitgeber miissen
entweder Mitglied in der tarifschliefenden Partei oder kraft Allge-
meinverbindlichkeitserkldrung nach § 5 TVG an den beim Erwerber
geltenden Tarifvertrag gebunden sein.” Wihrend fiir den letzten Fall
die Frage der Gewerkschaftszugehorigkeit nicht relevant ist, kommt
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eine Tarifablosung fiir Gewerkschaftsmitglieder in Betracht, die der
gleichen Gewerkschaft angehoren, die auch Vertragspartner des Er-
werbertarifsvertrags ist.* Insbesondere durch den Zusammenschluss
von Einzelgewerkschaften zur Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft
ver.di® im Jahr 2001 gewinnt dieser Fall an Praxisrelevanz, da hier-
durch eine grofie Anzahl von Tarifvertrigen durch die gleichen Tarif-
partner abgeschlossen wurde.® Nicht unwahrscheinlich sind damit
auch Konstellationen eines Betriebsiibergangs, in denen sich eine ein-
schlidgige Gewerkschaftszugehorigkeit fiir den Arbeitnehmer negativ
auswirkt, da der Erwerbertarifvertrag ungtinstigere Arbeits- oder Ver-
glitungsbedingungen aufweist. Insoweit ist zu berticksichtigen, dass
das in § 613a Abs. 1 S. 3 BGB verankerte Abloseprinzip lex specialis
zum Giinstigkeitsprinzip ist.” Dies kann nun dazu fiihren, dass die
nicht organisierten Arbeitnehmer bedingt durch den Betriebstiber-
gang eine bessere Rechtsposition erlangen als die organisierten Ar-
beitnehmer.® Fiir den nicht gewerkschaftlich organisierten Arbeitneh-
mer wird durch § 613a Abs. 1 S. 1 BGB eine Kontinuitit seines erwor-
benen Besitzstandes sichergestellt. In diesen Fillen wird das Gewerk-
schaftsmitglied bereits aus materiellen Griinden ein gesteigertes Inte-
resse haben, seine Gewerkschaftsmitgliedschaft nicht zu offenbaren.

1. Wirkung von Bezugnahmeklauseln

Hieran dndern die im tarifvertraglichen Anwendungsbereich sowohl
von organisierten als auch von nicht organisierten Arbeitnehmern
iiblichen Bezugnahmeklauseln in Arbeitsvertrigen grundsitzlich
nichts. Durch Bezugnahmeklauseln wird bei nicht organisierten Ar-
beitnehmern individualvertraglich auf tarifvertragliche Bestimmun-
gen Bezug genommen und damit die Anwendung des Tarifvertrags
auf das Arbeitsverhiltnis ermoglicht.” Der Tarifvertrag erlangt im be-
troffenen Arbeitsverhiltnis dann zwar keine normative, zumindest
aber schuldrechtliche Wirkung.'® Gilt eine Tarifnorm auf Grundlage

Miinchener Kommentar (MiiKo)/Miiller-Gloge, 5. Aufl. 2009, § 613a BGB Rn. 6 ff.

Vgl. BAG v. 19.3.1986 — 4 AZR 640/84, BB 1986, 1361 Ls = NZA 1986, 687; BAG v. 30.8.2000 - 4 AZR
581/99, BB 2001, 782 = NZA 2001, 510; BAG v. 9.4.2008 — 4 AZR 164/07, ZTR 2009, 95; BAG v. 20.4.1994
-4 AZR 342/93, BB 1994, 2003 Ls = DB 1994, 2629; BAG v. 16.5.1995 — 4 AZR 535/94 , NZA 1995, 1166;
BAG v. 21.2.2001 - 4 AZR 18/00, BB 2001, 1847 mit BB-Komm. Waas = NZA 2001, 1318; LAG Berlin v.
9.10.1998 - 8 Sa 51/98, AuR 1999, 279; ArbG Stuttgart v. 17.7.1998 — 26 Ca 84/98, NZA-RR 1998, 550;
ErfK/Preis, 10. Aufl. 2010, § 613a BGB Rn. 123.

Jacobs, NZA-Beil. 2009, 45, 48; BAG v. 7.7.2010 - 4 AZR 1023/08, BB 2011, 191 PM.

Ist der Betriebserwerber dagegen an einen Tarifvertrag gebunden, der mit einer anderen Gewerkschaft
geschlossen wurde als der Tarifvertrag, an den der friihere Betriebsinhaber gebunden war, stellt sich das
Problem des Nichtoffenlegens der Gewerkschaftszugehdrigkeit nicht. Denn auch fiir Gewerkschaftsmit-
glieder einer anderen Gewerkschaft findet der beim neuen Betriebsinhaber geltende Tarifvertrag keine
Anwendung, da es an der Voraussetzung der beiderseitigen Tarifgebundenheit fehlt.

Im Jahr 2001 schlossen sich die Gewerkschaften DAG, DPG, HBV, IG Medien und OTV zu der Gewerk-
schaft ,ver.di” zusammen.

Vgl. BAG v. 11.5.2005 - 4 AZR 315/04, BB 2005, 2467 mit BB-Komm. Werner = NZA 2005, 1362; Melms,
NZA 2002, 296 ff.; Schiefer, DB 2003, 390 ff.; Kempen, NZA 2003, 415 ff.

Jacobs, NZA-Beil. 2009, 45, 47 m.w.N.

Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, ArbR, § 613a BGB, Rn. 259.

Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz (TVG), 2. Aufl. 2005, § 3 Rn. 229.

ErfK/Franzen, § 3 TVG Rn. 32; Jacobs, in: FS Birk, 2008, S. 243, 244.
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einer solchen arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel mangels Tarif-
gebundenheit zumindest fiir eine der Parteien schuldrechtlich, wird
deren Anwendung nach einem Betriebsiibergang als integraler Be-
standteil des Arbeitsvertrags auch gegeniiber dem Betriebserwerber
durch § 613a Abs. 1 S. 1 BGB bewirkt. Ob dies auch bei einer beider-
seitigen Tarifbindung der Fall ist oder § 613a Abs. 1 S. 3 BGB zur An-
wendung kommt, ist allerdings nicht ohne Weiteres zu beantworten
und hingt von der Wirkung der Bezugnahmeklausel ab.

2. Deklaratorische oder konstitutive Wirkung von
Bezugnahmeklauseln

Teilweise wird vertreten, dass, soweit keine anderen Anhaltspunkte
vorliegen, einer arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel nur deklara-
torische Bedeutung fiir einen tarifgebundenen Arbeitnehmer beige-
messen werden kann.!! Wird die Bezugnahmeklausel so verstanden,
bleibt es auch nach einem Betriebsiibergang bei einer unmittelbaren
Anwendung des § 613a Abs. 1 S.3 BGB fiir einen tarifgebundenen
Arbeitnehmer. Soweit die Bezugnahmeklausel dann nicht als Gleich-
stellungsabrede fiir die nicht organisierten Arbeitnehmer zu verstehen
ist, sondern statische bzw. dynamische Wirkung entfaltet, kann es zu
einer Zweiteilung der Arbeits- und Vergiitungsbedingungen der Be-
legschaft kommen. Mit einer Gleichstellungsabrede sollten nicht tarif-
gebundene Arbeitnehmer und tarifgebundene Arbeitnehmer im Sinne
einer einheitlichen Tarifanwendung im Betrieb gleichgestellt wer-
den.'? Soweit diese fiir alle Arbeitnehmer wirksam vereinbart wurde,
besteht aufgrund der Gleichbehandlung von tarifgebundenen und
nicht tarifgebunden Arbeitnehmern kein anerkennenswertes Interesse
des Arbeitgebers an der Kenntnis der Tarifzugehorigkeit des einzelnen
Arbeitnehmers."?

Ist die Bezugnahmeklausel hingegen auch fiir tarifgebundene Arbeit-
nehmer als konstitutive Zusage mit dem Inhalt der tarifunabhingigen
Anwendung der Tarifbedingungen anzusehen, sind die in Bezug ge-
nommenen Tarifregelungen auch im Falle eines abweichenden Erwer-
bertarifsvertrags tiber § 613a Abs.1 S.1 BGB weiterhin anzuwen-
den.'* Hier kommt es zu einer Kollisionslage zwischen der individual-
vertraglich nach § 613a Abs.1 S.1 BGB tiibergehenden konstitutiv
wirkenden Bezugnahmeklausel und eines nach §613a Abs.1 S.3
BGB tibergehenden normativ wirkenden Tarifvertrags. Neben dem ta-
riflichen Anspruch besteht bei einer solchen konstitutiven Wirkung
ein arbeitsvertraglicher Anspruch auf die Tarifbedingungen.'® Hierbei
handelt es sich aber um keinen Fall der Tarifkonkurrenz, sondern um
eine Kollision individualrechtlicher und kollektivrechtlicher Vereinba-
rungen, die durch das Giinstigkeitsprinzip aufgelost wird.'® War der
konstitutiv vereinbarte Verduflertarifvertrag giinstiger, gilt dieser
ebenso fiir die tarifgebundenen Arbeitnehmer weiter und es kommt
zu keiner Ablosung nach § 613a S. 1 S. 3 BGB. Aufgrund der einheit-
lichen Anwendung des § 613a Abs. 1 S. 1 BGB bestiinde in dieser
Konstellation kein Grund, die Gewerkschaftszugehorigkeit eines Ar-
beitnehmers zu erfragen. Gleiches gilt unabhingig davon, ob von
Anfang an oder erst spiter eine konstitutive Bezugnahme und eine
normative Geltung bestehen. Nach dem eindeutigen Wortlaut des
§ 613a Abs.1 S.3 BGB verdringt der Erwerbertarifvertrag nur die
bereits bestehenden normativen Rechte und Pflichten, nicht hingegen
solche auf vertraglicher Grundlage.'” Fiir diese gilt weiter das
Giinstigkeitsprinzip. Diese unterschiedliche Wirkung kann bereits bei
der Feststellung einer statischen oder einer dynamischen Fortgeltung
erhebliche Auswirkungen haben.'® Lediglich im umgekehrten Fall des
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glinstigeren Erwerbertarifvertrags wird man ein Auskunftsinteresse
des Arbeitgebers beziiglich der Mitgliedschaft des Arbeitnehmers in
einer Gewerkschaft anerkennen konnen, was aber in der Praxis auf-
grund der zur unterstellenden Bereitschaft zur Auskunft der Arbeit-
nehmer keine Probleme bereiten wird. Hier kommt es fiir die tarifge-
bundenen Arbeitnehmer zu einer Besserstellung gegeniiber den
Nichttarifgebundenen, fiir die es bei der individuellen Zusage bleibt.
Dies ist wiederum nicht der Fall, wenn die Bezugnahmeklausel als
Gleichstellungsabrede fiir nicht organisierte Arbeitnehmer zu verste-
hen ist.

Nach dem BAG" ist den Bezugnahmeklauseln in der Regel eine kons-
titutive Wirkung zuzusprechen. Die Annahme, einer Bezugnahme-
klausel kime lediglich deklaratorische Bedeutung zu, wenn die in Be-
zug genommenen Tarifnormen ohnehin nach §§ 4 Abs. 1, 3 Abs. 1
TVG zwingend und unmittelbar gelten, teilt das BAG nicht. Vielmehr
habe eine solche arbeitsvertragliche Vereinbarung stets rechtsbegriin-
dende/konstitutive Bedeutung.? Ist die Tarifgebundenheit des Arbeit-
gebers auf den in Bezug genommenen Tarifvertrag nicht in einer fiir
den Arbeitnehmer erkennbaren Weise zur auflosenden Bedingung der
Vereinbarung gemacht worden, liegt eine konstitutive Verweisungs-
klausel vor, die weder durch Verbandsaustritt des Arbeitgebers noch
durch einen sonstigen Wegfall der Tarifgebundenheit berithrt wiir-
de.*! Fiir eine konstitutive Wirkung wird angefiihrt, dass eine dekla-
ratorische Wirkung nicht im Sinne des Arbeitgebers angenommen
werden konnte, da er die Gewerkschaftszugehorigkeit des Arbeitneh-
mers regelmif3ig nicht kenne und auch nicht erfragen kénne. Unab-
hingig von der Tatsache, dass hier Ursache und Wirkung vermischt
werden, bestitigt diese Aussage im Anwendungsbereich des § 613a
Abs. 1 S. 3 BGB ein Bediirfnis der Kenntnis der Gewerkschaftszugeho-
rigkeit. Das durch das BAG gefundene Auslegungsergebnis hindert
die Parteien nicht, eine deklaratorische Bezugnahmeklausel zu verein-
baren oder die Bezugnahme unter die Bedingung der fehlenden Tarif-
gebundenheit zu stellen. Nach dem BAG kann unter Beachtung der
Transparenzanforderungen auch eine andere Wirkung der Bezugnah-
meklausel vereinbart werden.”> Ohne klare Anhaltspunkte wird man
aber von einer konstitutiven Bezugnahme ausgehen miissen. Soll et-
was anderes gelten, bedarf es einer eindeutigen und klaren Regelung
der Wirkung der Bezugnahmeklausel. Insoweit ist zu beachten, dass
es sich bei Bezugnahmeklauseln um eine typische (Formular-)Ver-
tragsklausel handelt, deren prizise Ausgestaltung dem Verwender ob-
liegt.*

Siehe zum Streitstand auch Jacobs, in: FS Birk, 2008, S. 243, 244, 253; Etzel, NZA 197, Beil. 1 5. 19, 25.

Schwab, BB 1994, 781, 783; Hanau, NZA 2005, 489, 490f.; Thiising/Lambrich, RdA 2002, 193, 201

m.w.N,; a.A. BAG v. 19.3.2003 - 4 AZR 331/02, BB 2004, 162 = NZA 2003, 1207; HWK/Henssler 3. Aufl.

§3TVG Rn. 28 m.w.N.

12 BAG v. 30.8.2000 - 4 AZR 581/99, BB 2001, 782 = NZA 2001, 510; BAG 21.8.2002 - 4 AZR 263/01, BB
2003, 961 = NZA 2003, 442; siehe hierzu BAG v. 14.12.2005 - 4 AZR 536/04, BB 2006, 1504 = NZA 2006,
607; BAG v. 18.7.2007 - 4 AZR 652/0, NZA 2007, 965.

13 Léwisch/Rieble, 2. Aufl. 2005, § 3 TVG Rn. 141.

14 Henssler/Willemsen/Kalb, ArbRKomm, 3. Aufl., § 613a BGB, Rn. 274.

15 Jacobs, NZA-Beil. 2009, 45, 51 m.w. N.

16 Jacobs, NZA-Beil. 2009, 45 ff.; BAG v. 29.8.2007 - 4 AZR 767/06, BB 2008, 1009 mit BB-Komm. Freckmann
= NZA 2008, 364.

17 BAG v. 29.8.2007 — 4 AZR 767/06, BB 2008, 1009 mit BB-Komm. Freckmann = NZA 2008, 364.

18 Jacobs, in: FS Birk, 2008, S. 243, 244, 254.

19 Zuletzt etwa BAG, NZA 2002, 634, BAG, NZA 2003, 12, 78; BAG, NZA 2005, 349; BAG, Urteil v. 20.3.1991
— 4 AZR 455/90 = BB 1991, 1861; BAG v. 14.12.2005 — 4 AZR 536/04 , BB 2006, 1504 = NZA 2006, 607;
anders noch BAG AP Nr. 17 zu § 613a BGB.

20 BAG V. 19.3.2003 - 4 AZR 331/02 , BB 2004, 162 = NZA 2003, 1207.

21 BAG V. 22.10.2008 - 4 AZR 793/07, NZA 2009, 323, 326.

22 BAG v. 14.12.2005 - 4 AZR 536/04, BB 2006, 1504 = NZA 2006, 607; BAG v. 18.7.2007 — 4 AZR 652/0,

NZA 2007, 965.

BAG v. 14.12.2005 - 4 AZR 536/04, BB 2006, 1504 = NZA 2006, 607; BAG v. 18.7.2007 - 4 AZR 652/0,

NZA 2007, 965.
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Nach dem BAG ist die Frage der konstitutiven Wirkung von der
Frage nach dem Inhalt der konstitutiven Bezugnahmeklausel ge-
trennt zu betrachten.”® Demnach kann die Bezugnahmeklausel zwar
konstitutiv sein, aber deren Inhalt beispielsweise die Wirkung der
§ 613a Abs. 1 Sitze 2—4 BGB anordnen. Dem ist zuzustimmen, da
die uneingeschrinkte Annahme einer konstitutiven Bezugnahme mit
dem Inhalt der dynamischen Weitergeltung des Verduflerungstarif-
vertrags im Ergebnis zur Bedeutungslosigkeit der § 613a Abs. 1 Sdtze
2-4 BGB fiihren wiirde. Auf Grund der hohen Verbreitung von Be-
zugnahmeklauseln kidme § 613a Abs. 1 S. 3 BGB nur noch dann zur
Anwendung, wenn der Erwerbertarifvertrag fiir den tarifgebundenen
Arbeitnehmer giinstiger ist. Die auch vom Gesetzgeber durchaus
vorgesehene Verianderung zum Nachteil des Arbeitnehmers wire
quasi ausgeschlossen. Auch bei einer konstitutiven Bezugnahmeklau-
sel kommt es wesentlich auf deren Inhalt an. Insoweit ist vom Ver-
wender nicht erst aufgrund der durch die neue Rechtsprechung des
BAG® begriindeten hoheren Transparenzanforderungen ein beson-
deres Augenmerk auf die klare Abfassung von Bezugnahmeklauseln
zu legen.”® Der Zweck und die Wirkung der Bezugnahmeklausel
miissen mit hinreichender Deutlichkeit zum Ausdruck gebracht wer-
den.”” Auch durch die Anderung der Auslegungspraxis des BAG*®
bei Gleichstellungsabreden konnen sich weitere Fille der unter-
schiedlichen Entwicklung der Arbeits- und Vergiitungsbedingungen
von tarifgebundenen und nicht tarifgebundenen Arbeitnehmern er-
geben. Um eine unterschiedliche Behandlung von tarifgebundenen
und nicht tarifgebunden Arbeitnehmern zu vermeiden, wurde in
der Vergangenheit in der Regel der Inhalt einer Bezugnahmeklausel
im Wege der Auslegung auf eine Gleichstellungsabrede beschrinkt.”
Fiir Arbeitsvertrage, die nach dem 31.12.2001 geschlossen wurden,
verlangt das BAG nun auch bei tarifgebundenen Arbeitgebern fiir
die Annahme einer Gleichstellungsabrede auflerhalb oder innerhalb
der Vertragsurkunde liegende Anhaltspunkte und verschirft damit
die inhaltlichen Anforderungen an eine Bezugnahmeklausel.’® In
den Fillen, in denen der Erwerber tiberhaupt nicht tarifgebunden
oder nicht einschligig tarifgebunden ist, kann es auf Grund der ab-
weichenden Auslegungspraxis zu einer unterschiedlichen Behand-
lung von organisierten und nicht organisierten Arbeitnehmern mit
nach dem 1.1.2002 abgeschlossenen Arbeitsvertrigen kommen. So-
weit man nach dem Vertragstext keine Gleichstellungsabrede anneh-
men kann, greift § 613a Abs. 1 S.2 BGB hinsichtlich der Tarifnor-
men fiir den tarifgebundenen Arbeitnehmer. Die Rechtsnormen des
Veriuflerertarifvertrages wirken statisch fort, d.h. sie werden in dem
Zustand aufrechterhalten, der im Zeitpunkt des Betriebsinhaber-
wechsels besteht.”® Fiir den nicht tarifgebundenen Arbeitnehmer, fiir
welchen die Tarifnormen nicht normativ, sondern stets nur indivi-
dualrechtlich gelten, kann § 613a Abs. 1 S. 2 BGB dagegen keine An-
wendung finden.”” Die Fortgeltung bestimmt sich bei ihm allein
nach § 613a Abs. 1 S. 1 BGB. Danach bleiben die kraft Bezugnahme
vereinbarten Rechte und Pflichten Inhalt des einzelnen Arbeitsver-
hiltnisses, so dass der Betriebserwerber moglicherweise die Bedin-
gungen des Verduflerungstarifvertrags dynamisch weiter zu gewihren
hat. Hier kann es zu einer Besserstellung der nicht organisierten ge-
geniiber den organisierten Arbeitnehmern kommen, da bei letzteren
der Inhalt der beim Verduflerer geltenden tariflichen Regelungen ge-
miR § 613a Abs. 1 S.2 BGB nur statisch aufrechterhalten wird. Bei
einer Auslegung der Bezugnahmeklausel als individuelle Zusage der
Anwendung eines bestimmten Tarifvertrages bleibt der in Bezug ge-
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nomme Tarifvertrag — wie oben dargestellt — weiterhin anwendbar.
Im Ergebnis kann es daher auch bei Tarifungebundenheit des Be-
triebserwerbers fiir ein Gewerkschaftsmitglied erstrebenswert sein,
seine Mitgliedschaft in der Gewerkschaft geheim zu halten, wenn in
einem nach dem 1.1.2002 geschlossenen Arbeitsvertrag eine Bezug-
nahmeklausel vorhanden ist und diese nicht ausnahmsweise als
Tarifwechselklausel ausgelegt werden muss. Nur wenn eine Gleich-
stellungsabrede eindeutig formuliert ist, entfillt mit der Gleichbe-
handlung von tarifgebundenen und nicht tarifgebundenen Arbeit-
nehmern auch das Interesse an der Kenntnis der Gewerkschaftszuge-
horigkeit. Die vorgenannten Konstellationen zeigen, dass die Frage
der Gewerkschaftszugehorigkeit erheblichen Einfluss auf die weitere
Entwicklung der Arbeits- und Vergiitungsbedingungen bei einem
Betriebsiibergang haben kann. Dementsprechend korrespondiert die
Entwicklung der Arbeits- und Vergiitungsbedingungen mit dem
Interesse des Betriebserwerbers an der Kenntnis der Gewerkschafts-
mitgliedschaft des Arbeitnehmers.

Il. Zulassigkeit der Frage nach der
Gewerkschaftszugehdorigkeit

1.  Aktuelle Rechtslage

Nach allgemeiner Auffassung ist die Frage nach der Gewerkschafts-
mitgliedschaft vor der Einstellung wegen der in Art. 9 Abs. 3 GG ver-
fassungsrechtlich verankerten Koalitionsfreiheit grundsitzlich unzu-
lissig.> Ob es ein solches Fragerecht nach der Einstellung geben
kann, ist dagegen hochst streitig. Rechtsprechung zu dieser konkreten
Fragestellung gibt es — soweit ersichtlich — bislang keine. In der Lite-
ratur wird ein Fragerecht des Arbeitgebers nach Einstellung iiberwie-
gend befiirwortet, soweit mit der Mitgliedschaft konkrete Rechtsfol-
gen verbunden sind.** Andere Teile der Literatur®® und insbesondere
auch das BAG’® haben dagegen angedeutet, ein solches Fragerecht
nicht anerkennen zu wollen. Die Urteile des BAG enthalten dabei al-
lerdings keinerlei’” oder nur unzureichende Begriindungen fiir eine
Verneinung des Fragerechts. So verweist das BAG im Urteil vom
19.3.2003* lediglich darauf, dass ein Fragerecht des Arbeitgebers
nicht bestehe, da ein solches nach herrschender Literaturmeinung
grundsitzlich unzulissig sei. Beispielhaft nennt das BAG als Fundstel-
le Diubler/Knittner/Klebe.>® Unerwihnt bleibt, dass in der Literatur

24 BAG V. 19.3.2003 - 4 AZR 331/02, BB 2004, 162 = NZA 2003, 1207.

25 BAG v. 24.2.2010 - 4 AZR 691/08 -, juris; BAG v. 18.4.2007 — 4 AZR 652/05, BB 2007, 2125 mit BB-
Komm. Simon/Weninger = NZA 2007, 965; BAG v. 14.12.2005 - 4 AZR 536/04, BB 2006, 1504 = DB 2006,
1322; Klebeck NZA 2006, 15 ff.

26 Siehe Klauselvorschlage in Jacobs, in: FS Birk, 2008, S. 243, 261.

27 BAG v. 14.12.2005 - 4 AZR 536/04, BB 2006, 1504 = DB 2006, 1322.

28 BAG v. 18.4.2007 - 4 AZR 652/05, BB 2007, 2125 mit BB-Komm. Simon/Weninger = NZA 2007, 965, BAG
V. 14.12.2005 - 4 AZR 536/04, BB 2006, 1504 = DB 2006, 1322; Klebeck, NZA 2006, 15 ff, BAG, 30.8.2000
-4 AZR 581, NZA 2001, 510.
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zwischen dem Fragerecht vor Einstellung und nach Abschluss eines
Arbeitsvertrages unterschieden wird und sich insbesondere die vom
BAG genannte Fundstelle ausschlieflich auf die Zuléssigkeit der Frage
nach der Gewerkschaftszugehorigkeit im Personalfragebogen, also vor
der Einstellung, bezieht. Der pauschale Verweis des BAG auf die herr-
schende Meinung ist insofern ungenau und wird dem diesem Urteil
zugrunde liegenden Fall, bei welchem es gerade nicht um ein Frage-
recht vor Einstellung geht, nicht gerecht. Voraussetzung eines Frage-
rechts ist nach allen Ansichten jedoch stets ein grundsitzliches Inte-
resse des Arbeitgebers an der Beantwortung der Frage.*” Ein solches
Interesse konnte in der Rechtsfolge des § 613a Abs. 1 S. 3 BGB gese-
hen werden. Ist eine beiderseitige Tarifgebundenheit von Anfang an
nicht ausgeschlossen, ist die Mitgliedschaft des Arbeitnehmers in der
Gewerkschaft, mit der der Erwerber einen Tarifvertrag geschlossen
hat, Tatbestandsvoraussetzung fiir die Anwendung des § 613a Abs. 1
S. 3 BGB.

2.  Stellungnahme

Sieht das Gesetz unterschiedliche Rechtsfolgen fiir organisierte und
nicht organisierte Arbeitnehmer beim Betriebsiibergang vor, kann
dem Betriebserwerber ein grundsitzliches Interesse an der Kenntnis-
erlangung der Gewerkschaftsmitgliedschaft nicht generell abgespro-
chen werden.*' Die Frage der beiderseitigen Gewerkschaftszugehorig-
keit ist Tatbestandvoraussetzung der in § 613a Abs. 1 S. 3 BGB festge-
legten Rechtsfolgen, womit der Frage in diesem Fall eine besondere
Bedeutung zukommt. Der Betriebserwerber muss die ihm durch
§ 613a BGB auferlegten Pflichten ordnungsgemifl erfillen. Hierzu
zdhlt vor allem auch, dass er die zutreffenden Arbeits- und Vergii-
tungsbedingungen zur Anwendung bringt. Eine Auskunft von der Ge-
werkschaft wird der Betriebserwerber regelmiflig nicht erhalten, da
die Gewerkschaft ohne Einwilligung des Mitglieds nicht befugt ist, die
Mitgliedschaft preiszugeben.** Er ist daher letztlich auf die Beantwor-
tung der Frage durch den einzelnen Arbeitnehmer angewiesen.
Diesem Arbeitgeberinteresse steht jedoch ein Geheimhaltungsinte-
resse des Arbeitnehmers gegeniiber. Der organisierte Arbeitnehmer
beftrchtet regelmif3ig eine Benachteiligung aufgrund seiner Gewerk-
schaftszugehorigkeit. Nicht ganz abwegig erscheint, dass ein Arbeit-
geber die Gewerkschaftszugehorigkeit zum Anlass nimmt, die Ge-
werkschaftsmitglieder zu benachteiligen, was sich z.B. bei Hoher-
gruppierungen, betrieblichem Aufstieg, Teilnahme an Qualifizie-
rungsmoglichkeiten, Versetzungen und Entlassungen fir den Arbeit-
nehmer negativ auswirken kénnte.*’ Die Gewerkschaftszugehorigkeit
geheim zu halten, kann dem Wunsch des Arbeitnehmers auch deshalb
entsprechen, weil er einer Minderheitengewerkschaft angehort oder
die Kollegen seiner Zugehorigkeit kritisch gegeniiberstehen konn-
ten.** Aufgrund dieser Benachteiligungsbefiirchtungen kann ein gene-
relles Geheimhaltungsinteresse des Arbeitnehmers nicht abgestritten
werden. Die Bejahung des Fragerechts des Arbeitgebers erfordert da-
her eine zugunsten des Arbeitgebers ausgehende umfassende Interes-
senabwigung.

Die Tatsache, dass der Arbeitgeber nach allgemeiner Auffassung vor
Einstellung nicht nach der Gewerkschaftszugehorigkeit fragen darf,
ist verstindlich und soll nicht in Frage gestellt werden. Der Arbeit-
nehmer miisste sonst befiirchten, wegen seiner — fiir den Arbeitge-
ber moglicherweise unvorteilhaften — Gewerkschaftszugehorigkeit
nicht eingestellt zu werden. Thm entstiinden auf dem Arbeitsmarkt
damit erhebliche Nachteile gegeniiber Nichtgewerkschaftsmitglie-
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dern. Dies wiirde einen Verstof§ gegen die positive Koalitionsfreiheit
nach Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG darstellen.* Der staatliche Schutz der or-
ganisierten Arbeitnehmer vor Diskriminierung verbietet deshalb die
Annahme eines berechtigten Arbeitgeberinteresses hinsichtlich einer
solchen Frage bei Einstellungsgesprichen. Die Griinde, welche die
Unzuldssigkeit der Frage vor Einstellung begriinden, konnen jedoch
nicht entsprechend zur Verneinung eines berechtigten Arbeitgeber-
interesses nach erfolgter Einstellung herangezogen werden.*® Die Si-
tuation ist hier eine ginzlich andere. Der Arbeitnehmer, der nun
Vertragspartei ist, muss gerade nicht mehr um seinen Arbeitsplatz
firchten und ist durch Art. 9 Abs.3 S.2 GG, §612a BGB und
schlielich auch durch § 613a BGB geschiitzt."” Die Situation des
Betriebstibergangs ist damit nicht mit der einer Einstellung zu ver-
gleichen. Sinn und Zweck des § 613a BGB ist die Erhaltung des Ar-
beitsplatzes des tibergegangenen Arbeitnehmers und die Gewidhrung
eines liickenlosen Bestandsschutzes.*® Fiir den Arbeitnehmer dndert
sich an den urspriinglichen Arbeitsbedingungen in der Regel nichts,
da das alte Arbeitsverhiltnis mit dem neuen Vertragspartner fortge-
setzt wird. Auch ist § 613a BGB teleologisch als Vertragsiibergang
kraft Gesetzes einzuordnen.* Einer Einwilligung des Arbeitnehmers
beziiglich des Vertragspartnerwechsels bedarf es mithin gerade
nicht.® Schon ausgehend vom Normzweck lisst sich der Betriebs-
iibergang mit einer Neueinstellung daher kaum vergleichen. Die
Griinde, die gegen die Zuléssigkeit einer Frage nach der Gewerk-
schaftszugehorigkeit vor Einstellung sprechen, kénnen zur Bejahung
eines Geheimhaltungsinteresses des Arbeitnehmers nach erfolgter
Einstellung daher nicht vorgebracht werden.

Fiir ein schutzwiirdiges Interesse des Betriebserwerbers spricht dage-
gen, dass das BAG die Zuldssigkeit eines Fragerechts des Arbeitneh-
mers bei Einstellung beziiglich einer Mitgliedschaft des Arbeitgebers
im Arbeitgeberverband bejaht.’! Tatsichlich kann dem Arbeitneh-
mer ein Interesse an der Tarifbindung seines Arbeitgebers nicht ab-
gesprochen werden, denn davon hingt die Ausgestaltung seiner Ar-
beitsbedingungen mafgeblich ab.> Dem Gewerkschaftsmitglied
muss es moglich sein zu erfahren, ob der Tarifvertrag normativ gilt.
Ebenso mochte der nicht organisierte Arbeitnehmer regelmiflig wis-
sen, welche Qualitit die Bezugnahmeklausel in seinem Arbeitsver-
trag aufweist. Die Tarifautonomie ermoglicht es dem Arbeitnehmer,
frei zu wihlen, ob er durch einen Gewerkschaftsbeitritt die Geltung
des Tarifvertrages in seinem Arbeitsverhiltnis normativ herbeifithren
will oder nicht.>> Vor diesem Hintergrund erscheint es aus Paritiits-
griinden zumindest im Fall des Betriebsiibergangs ungerechtfertigt,
dem Arbeitgeber ein Fragerecht nach der Mitgliedschaft nach der
im Erwerberbetrieb als Tarifpartner wirkenden Gewerkschaft zu ver-
weigern. Auch der Arbeitgeber hat ein Interesse, die Tarifautonomie
auszuiiben, und bedarf der Kenntnis der einschligigen Gewerk-
schaftszugehorigkeit des Arbeitnehmers, wenn sie, wie im Fall des

40 BAGv. 18.10.2000 - AZR 380/99, NZA 2001, 315.

41 Vgl. Rieble, Gedachtnisschrift fiir Meinhard Heinze, 2005, 693.

42 Rieble, Gedachtnisschrift fiir Meinhard Heinze, 2005, 687.

43 So die Beflirchtung von Michel/Méller/Peter, AuR, 2008, 37.

44 Gamillscheg, KollArbR 1, 1997, § 5 1l 1b (4).

45 Gamillscheg, KollArbR 1, 1997, § 5 2.

46 Vgl. BAG, 7.9.1995 - 8 AZR 828/93, NZA 1996, 637.

47 Rieble, Gedéchtnisschrift fiir Meinhard Heinze, 2005, S. 693.

48 Kiittner, Personalbuch, 2009, 123, Rn. 2; Palandt/Weidenkaff, 69. Aufl., § 613a BGB, Rn. 2.
49 ErfK/Preis, 2010, § 613a BGB, Rn. 3.

50 BAGv.30.10.1986 - 2 AZR 101/85, DB 1987, 942.

51 So BAG v. 19.3.2003 - 4 AZR 331/02, BB 2004, 162 = DB 2003, 2126.
52 Rieble, Gedachtnisschrift fiir Meinhard Heinze, 2005, 691.

53 Rieble, Gedachtnisschrift fir Meinhard Heinze, 2005, 692.
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Betriebsiibergangs, unmittelbare Auswirkungen auf die anzuwenden-
den Tarifnormen hat.

Ein schiitzenswertes Arbeitgeberinteresse wire dann zu verneinen,
wenn dem Arbeitgeber zugemutet werden konnte, die tibernomme-
nen Arbeitnehmer auch ohne Fragerecht zu beschiftigen. Ohne Fra-
gerecht kommen fiir den Betriebserwerber jedoch grundsitzlich nur
zwei Vorgehensweisen in Betracht: Entweder behandelt er im hier
problematisierten Fall der Verschlechterung der Arbeitsbedingungen
durch den Erwerbertarifvertrag beim Betriebstibergang alle tber-
nommenen Arbeitnehmer nach dem bei ihm geltenden Tarifvertrag
oder er gewdhrt ihnen die moglicherweise giinstigeren Bedingungen
des Verduflerungstarifvertrags weiter. Bei niherer Betrachtung fiihrt
die erste Vorgehensweise, welche rein wirtschaftlich betrachtet fiir
den Arbeitgeber die giinstigere zu sein scheint, zu unzumutbaren
Problemen. Der Betriebserwerber sihe sich je nach Organisations-
grad der Belegschaft einer Flut arbeitsrechtlicher Auseinandersetzun-
gen ausgesetzt. Vor dem Hintergrund der Tatsache, dass derzeit
rund 83% aller Arbeitnehmer nicht gewerkschaftlich organisiert
sind,”* wiirden die drohenden Anderungen der Arbeits- und Vergii-
tungsbedingungen fiir den Arbeitgeber einen erheblichen zusitzli-
chen Verwaltungsaufwand darstellen und den Arbeitgeber mit zuvor
nicht einkalkulierten Kosten belasten.”® Schon deswegen wire eine
umfassende Unterstellung der Arbeitnehmer unter den Erwerberta-
rifvertrag in der Praxis schwer handhabbar. Auch ist nicht auszu-
schlieffen, dass organisierte Arbeitnehmer sich mit der Anwendung
des § 613a Abs. 1 S.3 BGB nicht zufrieden geben und aus grund-
sitzlichen Erwigungen den Betriebserwerber in eine gerichtliche
Auseinandersetzung verwickeln. Doch selbst fiir den Fall, dass der
Arbeitgeber gewillt ist, einen erhohten Verwaltungsaufwand hinzu-
nehmen, ist dies kaum zumutbar. Ein Rechtstreit bedeutet fiir den
Betriebserwerber nicht nur die Belastung mit Prozesskosten, die im
Arbeitsprozess nach § 12a ArbGG in erster Instanz von jeder Partei
selbst zu tragen sind. Zu beachten sind dariiber hinaus auch die da-
mit verbundenen prozessualen Probleme: Zwar hitte im Falle des
Prozesses grundsitzlich der Arbeitnehmer seine fehlende Gewerk-
schaftszugehorigkeit und damit seinen Anspruch auf die Ubernahme
des Verduflerungstarifvertrags als fiir ihn giinstige Tatsache zu be-
weisen. Hierbei handelt es sich aber um eine Negativtatsache, die
schwer beweisbar ist, wenngleich auch die Beweisfithrung nicht voll-
stindig unmoglich ist.>® Die Beweisschwierigkeit allein dndert zwar
noch nichts an der Beweislastverteilung.”” Wegen der Schwierigkei-
ten des Negativbeweises kann vom Prozessgegner — also dem Arbeit-
geber — aber nach den Grundsitzen der sekundiren Darlegungslast
das substantiierte Bestreiten der negativen Tatsache unter Darlegung
der fiir das Positive sprechenden Tatsachen und Umstidnde verlangt
werden.”® Seiner Darlegungslast geniigt der Arbeitnehmer danach
dann, wenn er die gegnerische Tatsachenbehauptung widerlegt oder
ernsthaft in Frage stellt. Letztlich hat hier also der Arbeitgeber dar-
zulegen, dass der Arbeitnehmer Gewerkschaftsmitglied ist. Dies ist
aber ohne entsprechendes Fragerecht nicht moglich. Folge im Pro-
zess ist dann, dass die Behauptung des primir Beweispflichtigen,
hier also des Arbeitnehmers, trotz ihrer mangelnden Substantiierung
als zugestanden im Sinne des § 138 Abs. 3 ZPO gilt.5 ° Die einheitli-
che Anwendung des Erwerbertarifvertrages auf alle iibernommenen
Arbeitnehmer stellt sich damit als Sackgasse fiir den Arbeitgeber
dar. Auch der organisierte Arbeitnehmer konnte versucht sein, ge-
geniiber dem Arbeitgeber einen Anspruch auf den fiir ihn mogli-
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cherweise giinstigeren Verduflerungstarifvertrag geltend zu machen.
Da der Arbeitgeber ohne Fragerecht im Prozess nicht darlegen
konnte, dass der Arbeitnehmer der Gewerkschaft angehort, mit der
im Erwerberbetrieb ein Tarifvertrag geschlossen wurde, stiinde er
auf verlorenem Posten.

Die Unterstellung der gesamten tibernommenen Belegschaft unter
den Erwerbertarif birgt auflerdem noch weiteres Konfliktpotential.
Die vom Ubergang betroffenen Arbeitnehmer stehen einem Be-
triebsiibergang regelmiflig kritisch gegentiber. Um das Betriebsklima
nicht noch weiter zu belasten und ein Umschlagen der Stimmung
innerhalb der wegen des Ubergangs besonders sensiblen Arbeitneh-
merschaft zu verhindern, muss der Erwerber bei Betriebsiibergang
besonders vorsichtig agieren. Dem Arbeitgeber sei es zur Bewahrung
des Betriebsfriedens in dieser Situation empfohlen, in besonderem
Mafle darauf zu achten, dass jeder Ubernommene so behandelt
wird, wie es ihm rechtlich zusteht. Sowohl die gesetzlichen Haupt-
pflichten des Arbeitgebers als auch das finanzielle Risiko und das
Interesse des Arbeitgebers an der Aufrechterhaltung eines positiven
Betriebsklimas fithren dazu, dass dem Arbeitgeber ein solches Vor-
gehen, das heiflt die einheitliche Unterstellung aller Ubernommenen
unter den neuen Tarifvertrag, nicht zumutbar ist. Die Situation wiir-
de den Arbeitgeber letztlich mittelbar dazu zwingen, von der zwei-
ten Handlungsmoglichkeit Gebrauch zu machen und fiir alle Arbeit-
nehmer den beim VeriuRerer geltenden Tarifvertrag anzuwenden.®
Damit aber wiirde dem Arbeitgeber bei Verneinung eines Frage-
rechts letztlich die — im TVG gesetzlich vorausgesetzte — Differenzie-
rungsmoglichkeit zwischen Tarifgebundenen und Ungebundenen ge-
nommen.®" Da dies einen unverhaltnismiBigen Eingriff in die Ar-
beitgeberfreiheit darstellt,’* kann der Arbeitgeber auch auf ein sol-
ches Vorgehen nicht verwiesen werden. Unzumutbar ist eine mog-
liche fehlerhafte Anwendung des Erwerbertarifvertrags auch wegen
der damit verbundenen finanziellen Risiken. Zwar besteht gegeniiber
den Tarifgebundenen, deren Mitgliedschaft — aus welchen Griinden
auch immer — bekannt wird, bei Uberzahlungen ein Riickforde-
rungsanspruch aus Leistungskondiktion nach § 812 Abs.1 S. 1, 1.
Alt. BGB. Diesem Anspruch wird der Arbeitnehmer aber meist den
Einwand der Entreicherung entgegenhalten konnen, so dass der Ar-
beitgeber den zu viel bezahlten Lohn letztlich nicht zuriickfordern
kann.

Aufgrund der unterschiedlichen Situation zwischen Einstellungsge-
sprach und bestehendem Arbeitsverhiltnis stehen grundrechtliche
Aspekte einem Fragerecht bei Betriebsiibergang nicht entgegen.
Auch die Bejahung eines Fragerechts des Arbeitnehmers spricht fiir
ein Arbeitgeberfragerecht. Befriedigende und zumutbare Losungen,
den Betriebsiibergang ganz ohne Kenntnis von einer moglichen Ta-
rifgebundenheit einzelner Arbeitnehmer umzusetzen, stehen dem
Arbeitgeber nicht zur Verfiigung. Ein berechtigtes, billigenswertes
und schutzwiirdiges Arbeitgeberinteresse kann dem Erwerber jeden-
falls nicht abgesprochen werden, wenn der Fall der beiderseitigen
Tarifbindung nach § 613a Abs. 1 S.3 BGB moglich erscheint. An-

54 Vgl. Gewerkschaftsspiegel Nr. 1/2011 des Instituts der deutschen Wirtschaft Kaln.

55 So auch Lautenschldger, Der Grundsatz der Tarifeinheit bei Tarifpluralitdt nach dem Employment Relati-
ons Act 1999, 2009, S. 43.

56 BGH v. 16.10.1984 — VI ZR 304/82, NJW 1985, 264/265.

57 Zbller, ZPO, 28. Aufl,, Vor § 284, Rn. 24.

58 BGH v.8.10.1992 - | ZR 220/90, NJW-RR 1993, 747.

59 Zbller, ZPO, 28. Aufl,, § 138, Rn. 8b ff.

60 Rieble, Gedachtnisschrift fir Meinhard Heinze, 2005, 694.

61 Thiising/von Medem, ZIP 2007, 512.

62 Rieble, Gedachtnisschrift fir Meinhard Heinze, 2005, 694.

825




Arbeitsrecht

Schonhoft/Haug - Klassiker im neuen Kleid: Die Frage nach der Gewerkschaftszugehdrigkeit bei einem Betriebsiibergang

ders ist der Fall nur dann zu sehen, wenn die Anwendung des
§ 613a Abs. 1 S.3 BGB bereits mangels Tarifbindung des Erwerbers
oder der zuvor bestehenden Branchenunterschiede eher unwahr-
scheinlich ist. Ein generell anzuerkennendes Arbeitgeberinteresse an
der Kenntnis der Mitgliedschaft in einer Gewerkschaft, die nicht Ta-
rifpartner des Erwerbers ist, besteht aber nicht. Soweit eine beider-
seitige Tarifgebundenheit nicht ausgeschlossen ist, muss fiir den
Erbwerber jedoch die Moglichkeit bestehen, den Arbeitnehmer kon-
kret nach der Mitgliedschaft in der Gewerkschaft seines Tarifpart-
ners zu fragen. Die Benachteiligungsbefiirchtungen des Arbeitneh-
mers fallen demgegeniiber nicht ins Gewicht. Zwar koénnen diese
nicht vollig ausgerdumt werden, sie sind jedoch gegeniiber dem In-
teresse des Arbeitgebers und der in § 613a BGB vorgesehenen Un-
terscheidung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit zu vernachlissi-
gen. Der seine Gewerkschaftszugehorigkeit offenbarende Arbeitneh-
mer muss auch eine Kiindigung nicht befiirchten. Denn eine Kiindi-
gung allein wegen des Bekenntnisses zur Gewerkschaft ist gemifd § 1
KSchG sozial ungerechtfertigt und damit unwirksam. Auch auf3er-
halb des Kiindigungsschutzgesetzes ist der Arbeitnehmer nicht véllig
rechtlos und eine diskriminierende Kiindigung unwirksam.®> Da die
Kiindigung wegen der Gewerkschaftszugehorigkeit unstreitig diskri-
minierende Wirkung hat, muss auch der Arbeitnehmer in der Pro-
bezeit oder im Kleinbetrieb eine solche nicht befiirchten. Zwar kon-
nen Benachteiligungen wegen einer Gewerkschaftszugehorigkeit
nicht generell ausgeschlossen werden. Benachteiligungen nach Ein-
stellung, welche in der Literatur® bei Bejahung eines Fragerechts
befiirchtet werden, drohen dem Arbeitnehmer aber auch ohne Preis-
gabe seiner Gewerkschaftszugehorigkeit. Solchen Benachteiligungen
kann mittels dem Arbeitnehmer zur Verfiigung stehender Schutz-
rechte, wie dem § 612a BGB, in ausreichendem Mafle entgegengetre-
ten werden. Schliefflich wird die Gewerkschaftszugehorigkeit dem
Arbeitgeber auch bei Streikmafinahmen und gewerkschaftlichen Zu-
sammenkiinften regelmiflig nicht unbekannt bleiben, ohne dass
man hier einen zusitzlichen Schutz fir die Arbeitnehmer fordern
miisste. Auch kann allein die hypothetische Schlussfolgerung, der
Arbeitgeber konnte den Arbeitnehmer wegen der Gewerkschaftszu-
gehorigkeit moglicherweise benachteiligen, keinesfalls rechtfertigen,
ein Geheimhaltungsinteresse des Arbeitnehmers gegentiber dem be-
rechtigten Arbeitgeberinteresse als hoherwertig einzustufen. Auch
wird ein antigewerkschaftliches Verhalten in Deutschland heute
ohnehin nur noch selten anzutreffen sein.”> Der tarifgebundene
Arbeitgeber macht schon allein durch seine Bindung deutlich, die
Gewerkschaftszughorigkeit anzuerkennen, wenn nicht sogar zu
begriiflen, da die Regelungen der Tarifvertrige schliefllich nur bei
beidseitiger Tarifbindung Anwendung finden. Benachteiligungen
nach Einstellung werden realistisch betrachtet deshalb kaum zu be-
firchten sein.

lll. Fazit und Schlussbemerkung

Die Ausfithrungen zeigen, dass das Erfordernis eines Fragerechts des
Arbeitgebers nach der Gewerkschaftszugehorigkeit bei Betriebsiiber-
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gang nicht schlechthin abgestritten werden kann. Zumindest in dem
Fall der Tarifbindung des Erwerbers iiberwiegt das Arbeitgeberinte-
resse an der Beantwortung der Frage nach der Mitgliedschaft in der
Gewerkschaft, die Tarifpartner des Erwerbes ist, gegeniiber dem Ge-
heimhaltungsinteresse des Arbeitnehmers erheblich. Die Kenntnis
der Mitgliedschaft in der Gewerkschaft seines Tarifpartners ist fiir
den Erwerber notwendiges Hilfsmittel zur korrekten Erfiillung der
sich aus § 613a BGB ergebenden Pflichten und der Abwicklung des
Betriebstibergangs. Eine gerichtliche Kldrung dieser praxisrelevanten
Frage wire aus Arbeitgebersicht daher sehr zu begriifien. Das Prob-
lem taucht tiberdies nicht nur in der hier behandelten Situation des
Betriebsiibergangs auf, sondern kann dem Arbeitgeber auch an an-
deren Stellen begegnen. So setzen insbesondere Tarifkonkurrenz und
Tarifpluralitit ein Fragerecht des Arbeitgebers gleichsam voraus.®®
Auch hier muss dem Arbeitgeber eine Moglichkeit an die Hand ge-
geben werden, herauszufinden, welcher Tarifvertrag im jeweiligen
Arbeitsverhiltnis zur Anwendung kommt. Gleiches gilt fir die Fille
des Verzichts- und Vergleichschutzes nach § 4 Abs. 4 TVG und fiir
Tarifbruchunterlassungsklagen einer Gewerkschaft.”” Umso mehr
iiberrascht daher die Tatsache, dass der Problemstellung seitens der
Rechtsprechung bislang wenig bis keine Aufmerksamkeit geschenkt
wurde. Bis zu einer gerichtlichen Kldrung wird der Betriebserwerber,
der die Anwendung des fiir ihn geltenden Tarifvertrags auch fiir die
iibernommenen Arbeitnehmer anstrebt, den erhohten Verwaltungs-
aufwand und eine Gefihrdung des Betriebsklimas hinnehmen und
darauf vertrauen miissen, dass tatsichlich nur gewerkschaftlich nicht
organisierte Arbeitnehmer Anspriiche aus dem beim Verdauf3erer gel-
tenden Tarifvertrag geltend machen.
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