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Aufsatz und Bericht

Rechtsanwalt Dr. Andreas Schénhéft und Rechtsreferendann Anika Klafki, LL B (Bucerius Law School)*
Mitgliaderwerburig von nicht tarifféhigen Arbeitnehmervereinigungen
im Betrieb

Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit in der hochst-
richterlichen Rechtsprechung fuhrt zu zahlreichen Koalitions-
neugrindungen. Bevor solche neu gegrindeten Koalitionen
die soziale Machtigkeit einer Gewerkschaft aufweisen, sind
sie als nicht tanffahige Arbeitnehmervereinigungen zu-
nichst auf Mitgliederzuwachs angewiesen. Der nachfolgen-
de Beitrag beftasst sich vor diesem Hintergrund mit der Frage,
welche Werberechte nicht tariffahigen Arbertnehmervereini-
gungen im Betrieb zukommen und welche Reaktionsmog-
lichkeiten der Arbeitgeber hat.

I. Einleitung

Seit Beginn des Jahrtausends mehren sich die Grundungen
von neuen Gewerkschaften, die oftmals nur eme klemne Grup-
pe von Funktionseliten vertreten und daher zummdest bei
ihren ersten Tarifabschlussen hohe Lohnsptunge von bis zu
20% verzeichnen konnten'. Auf Grund der Aufgabe des
Grundsatzes der Tarifeinheit durch das BAG* wird nut Recht
befiirchtet, dass sich die Zahl der Gewerkschatten und Ar-
beitskimpfe rapide erhohen wird und der Trend zu klemen
durchschlagsfiligeren Gewerkschaften nicht = aufzuhalten
ist®>. So grindeten sich allein 1 den letzten drei Jahren mit
dem Anspruch als Gewerkschatt zu agieren heispielsweise die
Contterm als Fachgewerkschaft deutscher Sechafen, die Neue
Assekuranz Gewerkschaft zur Vertretung von Beschafigten
des privaten Versicherungsgewerhes, die Feuerwehrgewerk-
schaft IdFw sowie die TGI. als Technik Gewerkschaft fiir den
Bereich Luftfahrt. Vor dem Hintergrund dieser aufbluhenden
Gewerkschaftspluralitit soll im Folgenden der Frage nach-
gegangen werden, welche Rechte zur Mitghederwerbung Ar-
bertnehmervereinigungen im Betrieb haben, die auf dem Weg
zu einer moglichen Tariffshigkeit zunichst notwendigerweise
die Stufe der nicht tariffahigen Arbeitnehmerverewugungen
durchlaufen

II. Werberechte aus Art.9 lll GG der nicht tariffahigen
Arbeitnehmervereinigungen im Betrieb

1. Arbeitnehmervereinigung in Abgrenzung zum
Gewerkschaftsbegriff

Fir die Frage, welche Rechte nicht tanffihige Arbeitnehmer-
veremnigungen haben, sind zundchst die Begriffe Koalihon,
Gewerkschaft sowie nicht tariftihige Arbeitnehmerveremi-
gung vonewander abzugrenzen. Der Koalitionsbegnff des
Art.9 TH GG 1st der Oberbegriff tiir Gewetkschaften und
nicht tariffihige Arbeiinehmervereingungen. Er 1st demnach
weiter als der Gewerkschaftsbegnff aus TVG, BetrVG und
ArbGG*. Fine Koalition 1 S. des Ari. 9 Il GG setzt-voraus,
dass die Voraussetzungen einet Veremmgung gem. Art. 9 [ GG
vorliegen, also zunachst eine freie, privatrechtliche Bildung.
Uberwiegend wird ewie Mitghederzahl von zwer Personen fiir
ausreichend gehalten, andere verlangen zumindest dres Per-
sonen fir das Vorliegen emer Vercimgung, teilweise wetden
mindestens sieben Mitglieder verlangt’. Unabhangig davon,
welcher Memnung man hier folgt, stellt die nach jewedigem
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Meinungsstand geforderte Mitgliederanzahl in der Regel ke~
ne Hiirde dar. Ferner muss die Vereimgung gegnerfrel orga-
misiert, von der Gegenserte unabhingig sein, iiber eme organi-
sierte Willensbildung verfiigen, die Wahrung und Forderung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen bezwecken und die
Durchsetzungstihigkeit gegeniiber dem sozialen Gegenspieler
zumindest anstreben®. Die Tariffihigkeit — welche etwa die
Durchsetzungskraft gegeniber dem sozialen Gegenspieler’”
mit Bereitschati zum Arbeitskampf® sowie die organisatori-
sche Leistungsfahigkeit’ erfordert — ist dagegen gerade keue
Voraussetzung des Koalitionsbegnffs i.S. des Art. 9 111 GG,
Die Tariffihigkert ist hingegen das zentrale Unterscheidungs-
kriterium zwischen emer Gewerkschaft und emer sonstigen
Arbertnehmervereinigung®'. Sowohl nicht tariffabige Arbeit-
nehmervereinigungen als auch Gewerkschaften fallen somit
unter den Koalitionsbegrift des Art 9 T GG, so dass sich
auch die mcht tanffihigen Arbeitnehmerveremigungen auf
dic daraus resulticrenden Rechte berufen kénnen. Lediglich
die einfachgesetzlichen Normen, welche Gewerkschaften spe-
zielle Rechte gewihren, wie etwa das TVG, sind nicht ohne
Weiteres auf mcht tanffibige Arbeitnehmerveremigungen an-
wendbat. '

2. Recht zur Mitgliederwerbung einer
Arbeitnehmervereinigung

Art. 9. I GG schiitze alle Koalitionen in threm Bestand, threr
organsatorischen Ausgestaliurg und thren Betatigungen, so-
fern diese der Forderung der Arberts- und Wirtschaftsbedin-
gungen dienen'?. Zu den geschitzten Tétigketen, die dem
Erhalt und der Sicherung einer Koalition dienen, zahlt die
Mitgliederwerbung'®. Dabei 15t die Mitghederwerbung nach
der Klarstellungsentscheidung des BVerfG in Abkehr von der
truheren Kernbereichslehre micht nur msoweit geschutzt, als
sie zur Erhaltung und Sicherung des Bestands der Koalition
unerlisshich ist, sondern der Grundrechtsschutz erstreckt sich
vielmehr auf alle Verhaltensweisen, die koalinonsspezifisch
sind'®. Da auch mcht tariftihige Arbertnehmerveremigungen
als Koalihonen in den Schutzbereich des Art.9 Il GG em-
bezogen sind, steht das Recht auf Mitghederwerbung aus
Art 9 T GG nach der BAG-Rechtsprechung ausdriicklich
auch nicht tariffihigen Arbeitnehmervereinigungen zu'’. Dies
entspricht auch dem Schutzzweck der Koalitionsfreiheit,
denn gerade fiir im Autbau befindliche Koalitionen st das
aus Art.9 Il GG flieRende Recht auf Mitgliederwerbung
existenznotwendig'®. Ohne Mitghederwerbung wire es einer
neu gegriindeten Arbeitnehmervereinigung kaum moglich, je
diec notwendige Durchsetzungskraft zu errexchen, die fur die
Tariffahigkeit erforderlich ist'”. Hinzu kommt, dass die aus
Art. 9 11 GG flieBende Rechtsposition des Rechts der Mit-
ghederwerbung im Gegensatz zum Recht, Tarifvertrage ab-
zuschliefen, keinen Bezug zum Kriterium der Tariffahigkeit
awfwerst'®. Das vertassungsmifiige Recht auf Mitghederwer-
bung besteht aber nicht unbeschrankt, sondern kann auf
Grund kollidierender Grundrechte des Betriebsinhabers Ein-
schrankungen erfahren®”.

a) Werberecht von Arbettnebmervereinigungen im Betrieb.
Raumlich setzt effcktive Werbung Aufmerksamkeit ind Auf-
geschlossenheit der umworbenen Arbeitnehmer vorans, die
vor allem 1m Betrieb gegeben 15t2°. Die Koalitionen haben
daher das Recht, 1m Betrieb durch betriebsangehorige Mit-
gheder auRerhalb der Arbeitszeit und wahrend der Pausen
aktiv um Mitgheder zu werben?!. Der Arbertgeber kann ge-
gen die Werbung auf dem Betriebsgelande msbesondere nicht
emwenden, die Koaltion habe die Moglichkeit, anflerhalb
des Betriebs an den Zu- bzw. Abgangen Informationsstande
aufzubauen. Art 9 I GG iiberlisst es der Koalition grund-
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satzlich sclbst, uber den Ort und die konkrete Durchfighrung
ihrer Werbung um weitere Mitgheder za entscherden™. Auf
dem Betriehsgelande kollidiert das Recht aus Art,9 11 GG
aber regelmafiig mit dem durch Art 13, Art. 14 T GG ge-
schiitzten Haus- und Eigentumsrecht des Befriebsinhabers
und seiner aus Art. 12 I GG folgenden wartschaftlichen Be-
titigungsfreiheit?®. Es ist daher 1m jeweiligen Emzelfall zu
priifen, ob die konkrete Werbemafinahme die gegenliufigen
grundrechtlich geschiitzten Interessen des Atbeitgebers hin-
reichend berucksichtigt und damut dem Gebot praktischer
Konkordanz geniigt™®, Bei der erfordeslichen Abwigung sind
die betrieblichen Belange des Arbeitgebers zu beriicksichti-
gen, zu denen das Interesse an einem storungsfreien Betriebs-
ablauf und der Wahrung des Betriebsfriedens gehort. Auch
konnen Geheimhaltungs-, Haftuags- und Sicherheitsmteres-
sen des Arbeitgebers von Bedeutung sein®, -

b) Zestliche Grenzen des Werberechts von Arbeitnehmerver-
einigungen. Zeitlich ist es den Mitgliedern der Koalition stets
moglich, aufertialb der Arbertszert der Mitglieder und der
beworbenen Arbeitnehmer zu werben?, Fraghch ist aber,
inwiewert Arbeitnehmer auch wihrend der Arbeitszert be-
wotben werden dirfen und ob Koalitionsmitgheder befugt
sind, selbst wahrend der Arbetszest ihr Koalitionsspezifisches'
Werberecht auszutiben. Zu unterscheiden st hier das Recht
auf aktive Werbung mn der Arbeitszeit des Werbenden selbst
und das Recht eines Koalitionsmtgheds, die Beworbenen
wahrend ihrer Arbeitszeit anzusprechen. Soweit Mitgheder
der Koalition selbst Mitarbeiter des bewotbenen Betriebs
sind, kann sowohl eine vertragliche Hauptpflichtverletzung
als auch eine Nebenpflichtverletzung durch das Bewerben
von anderen Mitarbeitern i deren Arbeitszeit im Ranm ste-
hen?’. Gleiches gilt fiir den beworbenen Arbeitnehmer. Auch
er hat grundsatzlich zundchst seine Arbextspflicht zu erfullen
und nicht wihrend der Arbeitszeit privaten Interessen nach-
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zugehen, Die frishere Rechtsprechung® entschied mit Ver-
weis auf die Kernbereichslehre diese Falle noch sehr restriktiv
und lieB Werbe- und Informationstatigkeiten nnerhalb der
Arbertszeit nur dann unter den Schutzbereich des Art.9 III
GG fallen, wenn sie unerlasslich fur die Erhaltung und den
Bestand einer Koalition sei, Auf das Vorliegen von Betriebs-
ablaufstorungen kam es nicht an. Mit det so genannten Klat-
stellungsentscheidung des BVerfG*® anderte sich die Recht-
sprechung. Hiernach ist der Schutzbereich des Art. 9 TIE GG
nicht von vornherein auf einen Kernbereich des Unerldss-
lichen beschriinkt, vielmehr erstreckt sich der Grundrechts-
schutz auf alle koalitionsspezifischen Verhaltenszscn”.
Folglich ist grundsitzhich auch Mitgliederwerbung, die aber
das Unerlassliche hinausgeht, in den Schutzbereich des Art. 9
I GG enbezogen. Erst in einem zweiten Schritt 15t nach dem
BVerfG zu prufen, ob das Recht zur Mitghederwerbung
wahrend der Arbeitszeit wegen des Entgegenstehens kollidie-
render Vertassungsgiiter emgeschrankt 151:§ Ly

In Abkehr von der fruheren Kernbereichslehre hat dex Arbeit-
geber nach dem BVerfG damit grundsatzlich alie WerbemaRi-
nahmen zu dulden, dic keine acnnenswerten Betriebsablaut-
storungen oder wirtschattlichen Belastungen fun den Arbext-
geber hervorrufen®. Bislang hochsinichterhich ungeklart 1st,
was das neue Verstindnis des Schutzbereichs von Att. 9 Il
GG fir Werbemafnahmen wahrend det Arbeitszerc des Wer-
benden oder der Beworbenen bedeuiei*®, Ein Teil der Litera-
tur gehi davon aus, dass koalttionsmafige Werbung wahrend
‘der Arbeitszeit generell zulassig se1, wenn die Werbung 1m
Rahmen gangiger privater Kontakte uad Unterhaltungen
zwischen Kollegen an ihrem Arbeitsplarz erfolge und dadurch
nicht der reibungsiose Arbetsablauf beeintrachige oder der
Betricbsfrieden gestort werde'. Uberzeugender scheint je-
doch, 1m Zweifel davon auszugehen, dass sowohl aktive Mit-
gliederwerbung wahrend der Arbetszeit als auch die Bewer-
bung von Arbeitnehmern m deren Arbeitszeit i Betr ieb
der Regel immer zu emer vom Arbeitgeber nicht hinnehm-
barer Betriebsablaufstorung bzw. wiitschattlichen Belastung
fiuhrt®S, Hierfur spricht, dass das Recht auf Mitgliederwer-
bung umso weniger Gewicht ber der Herstellung praktischer
Konkordanz hat, je wemger es fiir den Bestand der Koalition
unerliisslich bzw. erforderlich 1st*®. Dem Werberecht der Ko-
alition aus Art. 9 Il GG steht das Recht des Arbeitgebers auf
- wirtschaftliche Betitigung aus Art.2 I entgegen’’, welches zu
- Zeiten, in denen der Arbertgeber Gehaltszahlungen schuldet,
in besonderer Weise betroffen 1st. Wegen des verfassungs-
rechtiichen Neutralititsgebots des Staates und dem daraus
resultierenden Verbot der Indienstnabme des sozialen Gegen-
spielers darf die Austibung des Rechts aut Mitgliederwerbung
keine Einschrankungen der Hauptleistungspflichten der ‘Ar-
bertriehmer aus dem Arbeltsverhaltms_verursachen“.‘ Inso-
weit besteht jedentalls ber’ aktiver Mitghederwerbung wah-
rend der Arbeitszeit eine nicht hinnehmbare Vetletzung der
Hauptleistungspflichten, - die den - Arbeitgeber 1w seimem
Grundrecht aus Art 14 GG stark beemtrachtigt®. Die Koali-
tion hingegen wird durch em Verbot der aktiven Werbung in
der Arbeitszeit nicht iibermafig - ihrem Grundrecht aus
Art.9 Il GG betroffen, da sie ohne Weiteres Wetbetatigker-
ten 1 arbertsfresen Zeiten ducchfubren kann. Dies gilt umso
mehr in Betrieben, in denen flexible Arbeitszeitmodelle beste-
hen. Hier stcht es dem werbenden Mitglied frei, die Werbe-
mafinahme auRerhalb der Arbeitszeit durchzufihren bzw. die
Arbeitsphase fiir die Werbemafinahme zu unterbrechen*’.
Dariiber hinaus besteht auf Grund des vom BAG anerkann-
ten Zugangsrechts betriebstremder Koalitionsmutgheder che
Moglichkeit, die Werbung von betriebsexternen Mutgheden
durchzulassen, so dass die Koalition nicht auf die Werbung

von betriebsinternen Arbeitnehmern wihrend der Arbeitszent
angewiesen ist*,

Gleiches gilt fur die Arbeitszeir der beworbenen Arbeitneh-
mer. Auch hier lauft das Bewerben der Arbeimehmer wah-
rend threr Arbeitszeit, fur die der Arbertgeber den Arbeits-
{ohn schuldet, auf eme unzulassige Indienstaahime des Arbeit-
gebers durch die Arbeinehmerkoahtion hinaus. Auch der
Mafstab detr Sozmalubhchkeit der Ablenkung vermag kem.
anderes Ergebmis zu rechttertigen®. Zum emen handelt es
sich bet dem Kriterum der Somalublichkeit nicht um emn
taugliches 1echtliches Abwagungsknterium, da auch wsuzial-
uibliche® Arbeitsvertragsverletzungen keine rechtmafige, son-
dern allenfalls eine geduldete Verhaltensweise darsteflen®’.
Ferner 1st micht davon auszugehen, dass die Mitarbeiter Ar-
beitszeit, die sie normalerweise fir private Gesprache auf-
bringen, durch Gespriiche iiber gewerkschaftliche Tatigkeiten
ersetzen werden. Vieimehr treten durch solche Werbegespra-
che noch zusitzliche Arbeitsausfallzeiten zu den ,sozialubli-
chen® hinzu. Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn die
Koalition substanzuiert darlegt, weshalb mn emem bestmmten
Betrieb die Bewerbung auch arberspflichtiger Arbertnehmer
n besonderern Mafe erforderhich ist nnd Betriebsablauf-
storungen mcht zu befurchten sind. Insoweit ist von ewner
tatsachlichen Vermutung* fiix die Beemtrachtigung der Ar-
beitsleistung auszugehen, die nur durch emne konkrete Darle-
gung der Beeintrachtigungsfretheit det Werbung widerlegt
werden kann Die Aufforderung des Werbenden gegeauber
den arbeitspflichngen Mitarbeitern sich anstatt mit der vet-
traglich geschuldeten Arbeit mit der Koalitionswerbung aus-
einanderzusetzen, mdizert beteits eme Gefahrdung des Ar-
beitsablaufs* 5

c) Inbaithche Grenzen der Mitghederwerbung von Arberineh-
merveremigungen. Da das Recht zur Mitghederwerbung aus
Ati. 9 T GG abgelextet wird, muss der Inhalt der Mitglieder-
werbung koalitionsspezifisch sem™*®. Er muss sich folglich im
Rahmen der Wihrung und Forderung von Atbeits- und Wirt-
schaftshedmgungen 1.$. des Art. 9 I GG haiten*”, wobei die.
Koalition aber auch satzungsmiBige Vorziige fur Mitglieder
herausstellen darf, die keinen unmittelbaren Taritbezug auf-

28 BVerfG, NJW 1952, 2890 (2891}, BAG, NZA 1952, 690 (691)

29 BVefG,NZA 1996, 381.

30 BVerfG, NZA 1996, 381 (382)

3t BVerfC,NZA 1996, 381 (383) )

32 EetK/Dietersch, 12. Avfl (2012), Ast. 9 GG Rdnr 41

33 Alle dazu ergangenen BAG-Entscheidungen liegen vor der  Klastel-
{ungscntqchmdnng“ des BVerfG und statzen sich aut die Kernbereichs-
e

34 DKK'W/Berg (o Fufin. 26}, § 2 Rdnt 122; Besgen, in: BeckOK. ArbR,

Stand: 122011, k2 BetrVG Rdu: 41, Fstmg {o Fun 21}, §2
Rdnr 85: aoch weitésgehend: Daubler, Gewerkschattsrechte im Beirieb,
11. Aufl. (2010}, Rdntn. 387a
35 Lounsch/Kaiser, BeaVG, 6. Aufl (2010}, § 2 Rdmr 30, Richards,
. BeteVG, 13 Aufl (2012}, & 2 Rdm. 156, Franzen, GK-Betr VG, Bd 1,9
Aufl {2010}, § 2 Rdny 89

36 B-’Of;'é {o. Fufin.27), S 143; Scholz, . Maunz/Durmg {o. Fufin 5),
At 9 Rdnr 251; vgl auch Frangen, GK-BetrV( {0, Fufin. 35}, §2
Rny. 88; LAG Beylin-Bi andenbur g, BeckRS 2011, 77412.

37 BVerfG, NZA 1996, 381 (383)

38 MunchArbR/LowsschiRigble, 3. Aufl. (2009), § 157 Renr. 82

39 Brock (o Fufln.27),8.184 . '

40 Brock (o Fufin. 27),5.185

41 S dazu unten unter 3a)

42 Telweise werden Wecbemafnahmen, welche iiber soualiibliche * Ge-
spriche mcht hmausgehen for sulassig gehalten. DRKW/Berg {o.
Fuffn. 26), § 2 Rdnr 122

43 Reghards (0. Fufn 35), § 2 Rdnr. 148

44 S 21 den Auswikungen einet tatsichlichen Vermutung auf die Bewes-
lastvesietlung: Germelmann, AbGG, 7. Aufl. (2009), § 58 Rdnr. 87

45 Brock (o. FuRn 27), $ 187

46 BAG;Urt. v 30 8 1983 -1 AZR 121/81, AP G/ At 9 Nr 38; Scholz,
in. Maunz/During {0, Fuln 5), Art. 9 Rdnr. 251.

47 Scholy, n: Maunz/Durmg (0. Fufin 5}, Art, 9 Rdne, 251
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weisen?®, Parter- oder allgemein-politische Inhalte, die kemnen
anmuttelbaren koalitionsspezifischen Znsammenhang aufwer-
sen, fallen hingegen nicht in den Schutzbereich des Art. % Il
GGY. Auch muss auf eventuellen Koalonsplurahismus
Rucksicht genommen werden, so dass gegen andere Kealitio-
nen nicht 1 grob unwahrer odet hetzenscher Wese vor-
gegangen werden dart. Dues ergibe sich nicht nur aus deren
follidierenden Rechten aus Art. 9 I GG, sondern auch aus
“dem verfassungsmafig geschuitzien Interesse des Arbeitgebers
an einem relbuns%slosen Arbeitsablauf und der Wahrung des
Betriebstriedens”™. - '

4

Fine weitere Grepze findet die Mitghederwerbung, in_der
negativer Koalitionsfretheit der enzelnen Arbeitnehmer .%o
dirfen Arbeitnehimer mcht ubermafig belastigt werden — ins-
besondere dann nicht, wenn sic ihr Desinteresse deutlich zu
erkennen geben. Anch Drohungen — etwa gegenuber Nicht-
oder Andersorgamsierten — sind rucht mekr vom Werberecht
der Koalitionen umfasst’®, Der Arbeitgeber dart durch die
Werbung nicht unsachlich angegnifen werden, da dessen Per-
sonlichkertsrecht aus Ari 11 GG nnd Art. 2 I GG durch die
‘Werbung nicht verletzt werden darf?. Allgemeine Strafgeset-
z¢ bilden in jeden Fall eine mhaltliche Grenze der Werbemaf-
nahmen®*. Daber 1st zu beachten, dass das allgememe Petson-
lichkesisrecht mcht nur natirlichen Personen zusteht. Auch
Kapital- und Personengesellschaften des Handelsgesetz-
buches genefen jedentalls ziviltechtlichen Petsonlichkerts-
und Ehrschutz, wenn und soweit thr sozaler Geltungs-
anspruch i threm Aufgabenbereich berroften wird”’.

3. Werberechte von nicht tariffahigen
Arbeitnehmervereinigungen im Einzelnen

a) Zutrittsrecht betriebsfremder Beauftragter sum Zwecke
der Mitgliederwerbung. Unstreing konner. Arbestnehmerver-
emmgungen durch koahtionszugehorige Mitarbeiter des Be-
triebs ‘Mitgliederwerbung betreiben. Sind diese Mitgheder
jedoch ucht zur Ubernahme dieser Aufgabe bereit oder hat
die Arbeinehmervereinigung noch gar keine betriebsangeho-
rigen Mitgheder, steilt sich die Frage des Zutrittsrechts nicht
betriebsangehoniger Beauftragter. Ein Recht auf Zugang zum
Bettieb zum Zwecke der Werbung ergibt sich nicht schon aus
der einfachgesctzlichen Regelung dee § 2 1T BeuVG, welche
Gewetkschaften ein Zugangstecht mr Wahrnehmung theer
betriebsverfassungsrachtlicher Aufgaben gewalut. Das BAG
geht von emer ewhertlichen Verwendung des Begritfs ,,Ge-
werkschaft® m den verschiedenen Arbertsgesetzen aus, so
dass der Begnif stets die Taritfahigkent der betreftenden Ar-
beitnehmervereimgung, die aus emfachgesetzhichen Normen
Rechte herleiten will, erforder:®®. Ein betriebliches Zugangs-
recht betriebsfremder Koaltionsmutgheder zum Zwecke der
Mitgliederwerbung unterfallt aber dem Schutzbereich des
“Ait.9 Il GG. Schon zur Zeit der Kernbereichslehre deutete
sich in der Rechtsprechung’” an, em Zutrittsreche betriebs-
fremder Koaltionsmitgheder aus Ait.9 Il GG zu bejahen,
sofern die Koalition kewme betricbsinternen Mitglieder hat.
Unter Verweis auf den Schutzbereich des Art.9 II GG und
auf die Aufgabe der Kernbereichslehre halt das BAG®® diese
Einschrankung nicht mehr anfrecht und uberlasst jedenfalls

Gewerkschaften gimndsatzhich -selbst die Wahl, wer m Be- .

trieb des Arbeitgebers wetben soll. -

Zweifelhaft 1st, ob die Rechtsprechung des BAG zur Aus-
gestaltung des Art. 9 Il GG 10 Bezug aut das Zutnittsrecht
von Gewerkschaften ohne Weiteres aut micht tariffahige Ar-
beitnehmerveremnigungen ubertragen werden kann. Das BAG
begrundet seine Rechtsfortbildung, welche Grundlage des
Zuirittsrechts  betriebsfremder  Gewerkschaftsbeanftragter

zum Zwecke der Mirghederwerbung ist, namlich unter ande-
rem damit, dass sich Arbertgeber und Gewerkschaften bereits
auf Grund der Regelungen des RetrVG und des TVG ohnehin
in gegenseitigen Rechtsbezichunger betanden®®. Unabhingig
davon, fiir wie iiberzeugend man diese Argumentation halten
mag®, fehlt es bei nicht tariffihigen Koalinonen bereits an
einer solchen gesetzlichen Ausgestaltung der Rechtsbeziehun-
gen. Auf Grund der weiten Auslegung des Art. 9 Il GG pach
der Klarstellungsentscheidung des BVerfG ist aber nicht zn
erwarten, dass die Rechtsprechung ein Zututtsrecht nicht
tariftahiger Koaliionen anders beurteilen wird als bei den
Gewerkschaften®!.

Allerdings muss der Arbeitgeber hier nicht jeglichen Zugang
yon Betriehstremden zu Werbezwecken dulden, sondern
kann im Emzelfall das Zugangsrecht mit Hinweis auf seme
verfassungsrechtlich relevanten Interessen ablehnen®®. Als
kollidierende, abwagungsrelevante Rechtspositionen des Ar-
beitgebers kommen msbesondere das Hausrecht aus Art. 13
GG. sein Figentumsrecht aus Art. 14 I GG sowie sein Recht
am emgerichteten und ausgeubten Gewerbebetrieb 1n Gestalt
emes storungsfreien Betriebsablauts aus Art. 12 GG mn Be-
tracht®®. Auch hier konnen Geheimhaltungs-, Haftungs- und
Sicherheitsinteressen dem Besuch betriebsfremder Koalitions- «
mutglieder entgegenstehen®. Im Hinblick aot die Haufigkeit )
des Zutnitstechts sieht das BAG®® unter Abwagung der betr-
derseriigen Interessen mit Blick auf die Wertung der §§ 43
IV, 46 BetrVG die emnmal 1im Kalenderhalbjahr m den Pau-
senzeiten staitfindende Werbung von betriebsfremden Mit-
gliedern emer zustandigen Gewerkschaft als zulassig an Bei
haufigeren Werbemafinahmen ist hingegen em hesonderes
Interesse durch die Gewerkschaft darzulegen®. Onentiert
man sich an der Wertung der §§ 43 IV, 46 Betr VG lasst sich
diese Rechtsprechung jedoch nicht ohne Weiteres aut alle
zustandigen micht tariffahigen Arbeitnehmerveriretungen
iibertragen. Wiirde man diesen namhch zusatzlich zu den
hestehenden Gewerkschaften e halbjahnges Zutrittsrecht
gewahren, entstunde daraus ber emem Beirieb mut welen
Arbeitnehmervereimigiingen eine weitaus groflere Beemtrach-

48 BAG, AP GG Att. 9 N1 38

19 BAG, NJW 1967, 843 (845); Scholz, in: Muunz/Diiring (0. Fufén. 5),
Ari, 9 Rdm. 251 '

50 BAG, MW 1967, 843 (845)

51 BAG,NJW 1967, 843 (845).

52 Daubler, Geweikschaftsiechte im  Betneb, 11 Aufl. (2010,
Rdnin 529 i ’

53 BAG, NJW 1967, 843 (846)

54 BAG, NJW 1967, 843; Daubles (0. Fufln. 52), Rdnen. 344 £t

§5 BAG,NZA 2009, 615 {617).

56 BAG, NJW 2007, 1018 {1020, BAG, NJW 1956, 1332; BAG, Beschl,
v 15 3 19771 ABR 16/75, AP GG Aui. 9 Ni. 24; HWK/Hergenroder
{o. Fuin. 4}, Art 9 GG Rdnr. 62. ‘

57 BVerfG. NJW 1981, 1829 (1830), BAG, Urt v 19.1 1982 -1 AZR

13/81, AP GG Axt. 140 M. 10; LAG Needersachsen, NZA-RR 2003,

209 . :

58 BAG, NZA 2006, 798 (801), BAG, NZA 2010, 1365 (1367) m.w.
Nachw , LAG Niedersachsen, NZA-RR 2009, 209, Besgen, - BeckOK

- ArbR (o Fufin 34}, & 2 Bett VG Rdm, 27. Dies soll nach Richardi (0.
Fufén' 35), § 2 Rdor. 153, micht gelten, wenn die Gewerkschatt noch gar
nicht 1 Betrieb vectreien 1st.

59 BAG, NZA 2006, 798 (802).

60 Krusch z dem wenen Umfang gesctzesvertretender Rechtsfortbildung
des BAG- Arnold/Wiese, NZA 2009, 716 (718); Richardi, Anm. mu
BAG, NZA 2006, 798.

61 So setzt auch Ukic ein Zutntsiecht von nicht tanffahigen Arbeitneh-
meikoalitionen voraus: Ulrici, Anm. zu BAG, NZA 2010, 1365 =
JunsPR-ArbR 51/2010 Aum 4

62 Soauch BAG, NZA 2006, 798 {800)

63 BVer/G, NJW 1981, 1829 {1830); BAG, NZA 2006, 798 (800), BAG,
NZA 2010, 1365 (1367)

.64 LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 3.8 2011 - 4 Sa 839/11, BeckRS

2011,77412 :
65 BAG,NZA 2010, 1365 {1368).
66 BAG, NZA 2010,1365 (1368).
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tigung des Arbeitgebers, als bet Betriebsversammlungen nach
§§ 43 IV, 46 BetrVG®. Danach wird stets nur einc Betriebs-

versammlung im Halbjahx fur erforderhich gehalten, so dass’

die Becintrichtigung fiir den Betriebsablauf iiberschaubar
bletht®®. Hat jedoch jede Koalition, die sich fi den Betrieb
fiir zustindig halt, ein eigenes halbjibriges Zutrittsrecht, so
wire die Beemtrachtigung des Betriebsablaufs erheblich  ho-
her. Dem Arbeitgeber muss daher ein Mittel zur Bundelun
der geltend gemachten Zutrittsrechte zugestanden werden®.
Hierbei sind Ausmaf und Intensitit des beanspruchten Zu-
gangsrechts zu beachten, welche sich aus Hiufigkert, zextli-
chem Umfang, Zeitpunkt der Besuche sowic der Anzahl der
Arbermehmervereinigung und Gewerkschaften im Vethaltmus
zur Belegschaftsgrofie ergeben”®. Nicht rariffahigen Arbeit-
nehmerkoalitionen stehen 1m Gegensatz zu Gewerkschaften
aber keine Teilhaberrechte aus dem Beiriebsverfagsungstecht
71, so dass nach § 46 1 BetrVG kemn Anspruch auf Teilnabme
an einer Betriebsversamamlung besteht”*

b) Plakatwerbung und Verterlung von Werbematersal im Be-
trieb, Plakatwerbung und das Verteilen von Werbematerial
im Betrieb gehort klassischer Wense zur zuldssigen koalihons-
mifigen Betitigung gem. Art.9 I GG. Dies war schon zu
Zeiten der Kembereichsrechtssprechung vom BAG an-
erkannt 2 und gilt auch heute’>. Riumlich hat der Arbext-
geber emen Plakataushang uod die Vertellung von Werbema-
terialien an den Orten zu dulden, an denen et 1m Betrieb fir
gewohnt Mittellungen odet Aushdnge vornimmt. Deshalb
dart eine Arbeinchmerveremigung w vertretbarem Umtang
das allgemeine ,,Schwaize Brett™ fiir thre Plakatwerbung nut-
zen’*. Insoweit tritt das Eigentumsrecht des Arbettgebers aus
Art. 14 GG gegenuber dem Werbebrecht der Koalition schon
wegen seiner Sozialbmdung zuriick”™. Die Werbung durch
die Koalitton muss so effektrv sein kénnen, dass die Koalition
im Betrieb wahrgenommen wird. Das heifit, es imissen auch
ausrechende Werbemoglichkeiten au geeigneten Otten vor-
handen sein’®. Gleichzeitig muss jedoch auch das Eigentums-
recht des Arbeiigebets aus Art. 14 1 GG gewahrt bletben. So
konmen die Koalitionen nicht verlangen, den Betrieb optisch
su dominieren”’ oder Plakate an mxcht dafiir vorgesehenen
Orten, wie z.B. Hauswanden oder Fensterscheiben, aui-
zuhingen ™",

Insbesondere bei mehreren Koalitionen 1m Betrieb wird man
dariiber hinaus Emschrinkungen der Werbeflichen zn Guns-
ten der Mitgliederwerbung anderer im Betrieb ‘vertretener
Koalitionen hinzunehmen haben. Nicht jeder Koalition steht
damit ein Recht auf eigene Anschlagbretter zu, aber em an-
gemessener Bereich auf emer bestehenden Anschlagtatel™.
SchlieRlich darf die Plakanerung mcht das Recht am emge-
richteten und ausgetibten Gewerbebetrieb in Gestalt emes
storungsfreien Betriebsablaufs aus Art.12 GG vetletzen®

Innerhalb dieses Rahmens darf der Betriebsinhaber die Koali-
tion auf vorhandene Aushangflachen® verweisen und eme
unkoordinierte Verteilling von so genannten LAufstellern®
an jeder Ecke des Betriebs oder das wilde Plakatieren®® vet-
bieten. Das Recht der Koalitionen, Werbetateln, Informati-
onsstinde oder Ahnliches aufzustellen, findet dort seme
Grenze, wo der Betnebsablauf, det Betriebstrieden oder die
Sicherheit — etwa durch die Behnderung von Zu- und Ab-
gang zum Betrieb — gestort werden®®, Um im Emzelfall die
Beemtrdchtigung der konkreten Belange des Arbeitgebers
iiberpriifen zu konnen, wird man beun Dlakatieren aufferhalb
der betriebsiiblichen Flichen emen Eclaubmisvorbehalt des
Arbeitgebers verlangen durfen. Dies gilt nsbesondere n Be-
trieben mit vielen Koalitionen, da der Arbeitgeber der erhoh-
ten Gefahr von Spannungen zwischen den Mitgliedern der

verschiedenen Koalitionen und det Chancen‘%lelchheit det
konkurtierenden Koalitionen begegnen muss®*. Daraus fol-
gend steht dem Arbeitgeber bei rechtswidrigem Plakatieren
und Verteilen von Werbemitteln gem. § 1004 BGB das Recht
auf Beseitigung und Unterlassung zu oder er kann semen
Beseitigungsanspruch nach § 862 BGB durchsetzen. In die-
sem Fall hat der Arbeitgeber gem. § 859 I BGB auch das
Rec%:g. zur Besitzwehr, d. h. er kann die Storung selbst beseiti-
gen®,

¢) Werbung mit im Eigentum des Arbetgebers stehenden
Betriehsmitieln. Notwendige Folge des Werberechts von
nicht tariffahigen Koaliionen 1st, dass Plachen und Raume
im Betrieb des Arbeitgebers fin Werbemafnahmen genutzt
werden. Koalitionen haben aber grundsatzlich kemen An-
spruch auf Bereitstellung von Raumen duich den Arbernt-
geber. Der Zuspruch emnes solchen Rechts wurde auf die
unzulassige Verpflichtung der Unterstuizung des sozialen Ge-
genspielers tuhren wid den Arbeitgeber n seinem Recht aus
Art 12 GG und Ari. 14 GG verletzen. Auch st die Bereit-
stellung von Raumen durch den Arbertgeber ber ausreichen-
den betrieblichen Ausweichflachen, Fluren und sonstigen
nicht unmuttelbar fin die Arbeit genutzten Flachen micht er-
fordetlich®. Soweit Ausweichflachen vorhanden sind, 1st emn
Uberwiegen der Arberigeberinteressen daher regelmaflig an
Orten anzunehmen, die zur Interaktion mit dera Kunden
genutzt werden®’ oder bei denen die Gefahr der Betriebs-
ablaufstorungen besteht. Letzteres 1st inshesondete ber Kant-
nen- und Pausenraumen micht auszuschheffen, auch wetn
diese 1m Grundsatz zu Werbezwecken geeignet sind. Arbeit-
nehmer simd hier den Werbemafinahmen zwangsweise ohne
Ausweichmoglichkeit ausgesetzt und werder damt m ihrer
negativen Koalitionsiretheit tangiert. Insbesondere bet Koali-
tionspluralismus 1m Betnieb besteht die Gefahr, dass bei un-
koordimerter Werbung verschiedener Koalitionen im ‘selben
Bereich Spanmungen und ubermaflige Belastigungen Nicht-
und Andersorgamsierter entstehen®.

67 Ulng, Aum zu BAG, NZA 2010, 1365 = jurisPR-ArbR §1/2010 Arfim
4; generell ablehnend-Richards (o. Fufin. 35), § 2 Rdnrn: 1314

o% Vgl Uim,i, Anm. zu BAG, NZA 2010, 1365 = junisPR-ArbR 51/2010
Anm ’

69 BAG, NZA 2006, 798 (802}, dafiir auch Scholy, m. Mannz/Dhiring (o
Fufftn 34}, Art.9 Rdnr 251; Franzen, GK-Betr VG fo. Fufin. 35), § 2
Rdnz. 9o, )

70 BAG,NZA 2006, 798 (302). .

71 BAG, NJW 2007, 1018 (1020}; LAG Diisseldorf, Beschl v 2.3, 2006

~ —6 Ta 89/06, BeckRS 2006, 42307 LAG Dusseldorf, Besch! v. 11 1
~ 2011 -17 TaBV 160409, BeckRS 2011, 68243 ’

72 BAG, NJW 1979, 1844 = AP GG At 9 Nir 26, BAG, Urt. v. 30.8.
1983 — 1 AZR 121/81, AP GG Art 9 N1.38; LAG Hessen, BB 1373,
1394; Richardi (o Fufn 35), § 2 Rdarn. 158, 167; mu Gewerkschafts-
rerang: LAG Kofn, NZA-RR 1999, 655.

73 Brock (o Fufin. 27),5 168

74 Fittmg (0. Iufn 21), §2 Rdm.85, Richardi
Rdnr. 159

75 BAG,NJW 1967, 843 (8451

76 Dlaubler (0. Fufin 52), Rdm 368

77 Brock (0. Fun.27), § 170,

78 LAG Hessen, BB 1973, 1394; 2 A Daubler {o Fuffn. 52), Rdnir 365

79 Dutz. Die gewerkschattliche Befugnis zur Benutzang von betrieblichen
Anschlagbretiern, 1987, S. 56

80 BAG, AP GG Art. 9 Nu. 30 = NJW 1979, 1847 L.

81 Brock {o. Fufin 27},5 169

82 Fitemg (o Fufn 211, §2 Rdnor 85, Richardi (o Fufin 35), §2
Rdm. 160

83 *Brack lo. Fuln 27), S 175, Diite {o. Fufn. 79), 5,48

84 Vgl LAG Hamw, BB 1978, 536. '

85 Richardi (o Fufin 35),§ 2 Rdnr 160; Diitz {o. Fufin. 79), 8. €641

86 Brock (0. Fufin 27),5.209£

87 Brock (o Fuffn.27), S.155; [AG Berlin-Brandenburg, BeckRS 2011
77412 3

88 Val, Brock (o. Fuin 27), §. 153

{o. Fufn 39), §2
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Auch Werbemafinahmen unmittelbar am Arbeitsplatz des
Arbeitnehmers, die wahrend der Arbertszeit fortwirken, wie
eiwa Flugblatier auf Tischen ini Konferenzriumen oder Ahn-
liches, fithren zu emer Beemntrachtigung der Arbeitsleistung
und bereits aus Arbeitsschutzgriinden abzulehnenden Beein-
trachtgung der Arbeitnehmer. Die beworbenen  Arberineh-
mer kénnen mangels Ausweichmoglichkeiten die Beemtrach-
tigung der Arbeitsleistung nicht verhindern. Mit Rucksicht
auf den Arbeitsablauf kann der Arbeitgeber die WerbemaR-
nzhmen daher aut wemger beeintrachtigende Orie beschran-
ken, soweit nach wie vor eine effektive Werbemoglichket

sichergestellt ist, So kann etwa die Werbung direkt 1h den-

Buroraumen der Atbeitnehmer oder Produktionshallen un-
tersagt werden® und der Koaliion bestimmte Raumhichker-
ten zu Werbezwecken zugewiesen werden. Zur Prufung der
geeigneten Orthchkert fur die geplanten Werbemafinahmen
it det Arbeitgeber daher rechtzeitig zu informieren®”. Uber
die Inanspruchnahme betieblicher Flachen und Bekannt-
machungstafeln hinaus sind Koalitionen grundsatzlich nicht
berechtigt, das Eigentum des Arbeitgebers — wie etwa Ma-
schinen, firmeneigene Kraftfahizeuge oder vom Arbeitgebet
zur Verfogung gestellte Arbeitskleidung — als Mitrel zur Wer-
bung zu nutzen"*. Hier beansprucht das Eigentumsrecht des
Asbeitgebers gem. Art. 14 I GG jedenialls solange Vorrang
vor den Koalitionsrechten aus Art. 9 Il GG, wie die Koalitio-
nen gleich-effektive Werbemafinatimen oline Beanspruchung
des fremden Figentums treffen konnen™ i

d) Nuteung elekiromscher Medien im Betrieb. Ebenso wie
hinsichtlich der Nutzung von Bekanntmachuogstafeln wird
tberwiegend vertreten, dass den fur den Bettieb zustandigen
Koalitonen das Recht aut Mitghederwerbung im unternch-
menseigenen Intranet emngeraumt werden muss’. Dies soll
zumindestens dann gelten, wenn im Betrieb vornehmlich
aut elektromschem Weg kommuniziert wid und ewe kor-
perliche Ansprache auf Grund der regelmafiigen Abwesen-
heit der Arbeitnehmer faktisch micht mehr moghch 1st. Fur
Jdas Nutzungstecht der Arbeitnehmervereimgungen spricht,
dass das Werbetecht im vituellen Raum nicht anders be-
handelt werden kann als auf dem realen Betuebsgelande,
Das Eigentumsrecht des Arbeitgebers aus Art. 14 GG ward
man zudem dwch die Gewahrung emer eigenen Seitt im
Intranet nur lecht beemtrachngt sehen®. Allerdings 1st
rucht von der Hand zu weisen,, dass die Nutzuug des Intra-
nets auf Grund der unmittelbaren Zugnffsmoglichkeit vom
Asbeitsplatz cher m der Arbeiiszeit exfolgen kann, als be
herkommlicher Plakatwerbung™. Auch die grofere Effizenz
oder angeblich notwendige zwingende Mutzung von moder-
nen Kommunikationsmitteln durch Arbeitnehmerveremigun-

gen®®kann fur sich einen Einguff in fremde Rechte micht |

rechtfertigen®”. Wie bei der Plakatwerbung muss mn jedem
Fall gelten, dass die Koaltion mcht verlangen kann, das
Intranet durch thre Inhalte zu domunieren oder erhebliche
Kapaztaten zu beanspruchen. Fraghch ist auch, ob em
Intranetauftriit im Arbeitgebernetz im Rahmen der Koaln-
onsfretheit zwingend erfordethch und dem Arbeitgeber zu-
mutbar 1st?®, Eime eigene Internetserte der Arbeitnehraerver-
eimigung auflethalb des Intranets genugt mut Sicherhert
auch, um sich modern und auigeschlossen zu zeigen. Dies
gilt umso mehr, da muttlerweile die Mehtheit der Bevolke-
rung Zugang zum Internet hat. Auch 1st die gezielte An-
sprache von Mitarbeitern emes besummten Unternehraens
im Internet moglich®®. Zu bedenken 15t ebenfalls, dass eine
angeblich fir die Koalitionen unerlassliche Indienstnahme
des Arbeiigebereigentums bereits an deren Gegnerunabhan-
gigkeit und darart threr Foaltionseigenschaft Zweifel auf-
wirft!™, Vielmehr wire es ebenso effektiv, eme Seite mm

Intranet des Arbeitgebers zu haben, die aut die Internet-
seiten der 1m’ Betrieb tatigen Koahtioneri verweist bzw. mit
diesen ,verlinkt® ist. Die finanziellen Bela-'stungen101 des
Arbeitgebers, die gerade bei emner groReren Anzahl von
Koalitionen entstehen, kénnen. hierdurch verringert werden,
ohne die Koalitionen in ihrer Werbefretheit emnzuschrinken.
Hierftir spricht auch, dass es grundsatzlich micht Sache des
Arbertgebers ist, dic Informatien und Solhdautat der Koaliti-
onsmutgheder zu gewdhrleisten'®*,

Aber selbst wenn man Koalitionen eine Internetseite zugeste-
hen mochte, besteht ein direktes Zugriffrecht der Koalition
auf das Intranet aicht. Dies gilt ber betriebsfremden Koaliti-
onsmitgliedern schon auf Grund des Geheimhaltungs- und
Schutzinteresses des Arbeitgebers hinsichtlich der firmenmnter-
nen Inhalte. Aber auch bei betriebsinternen Arbertnehmerver-
emnigungen kann der Betriebsinhaber auf die iiblichen betrieb-
lichen Veroffentlichungswege und Prozesse — etwa durch die
hauseigene IT-Abteilung — verwesen. Eine Vorzensui der

'Inhalte durch den Betriebsinhaber wird man aber mit Blick

10.

aof dée Koalitionsrechte und Meimungstreiheit ablehnen mis-
sen’™”,

Zweifelhaft isi die Zulassigkeit der direkten Ansprache von
Arbertnehmern durch Arbermehmerveremgungen uber die
diensthiche E-Mail-Adresse. Das BAG bejaht die Nutznng der
dienstlichen E-Mail-Adresse durch Gewerkschaften, da die
Grundrechte des Arbeitgebers aus Art. 12, 14 Tund 2 I GG
auch nsoweit nur 1m geringen Mafle beemtrachnigt seien'®™,
Die damt verbundene Beemtrachﬁgung der Arbeitszeit ber
dem Beworbenen sei sozialublich'®. Diese Soziabibhichkert
hestehe unabhangig von dem jewethgen Arbeitszeitmodell, da
auch bei genauer Zeiterfassung kurze Anteile der Arbertszeit
beim privaten Gesprach mit Kollegen oder fur sonstige pri--
vaie Vertichtungen iblich seien’®®. Hinsichtlich der Wahl
des Werbenuitels stunde der Gewetkschaft eme Emschat-
zungsprarogative zu'?”, Diese Argurnentation des BAG iiber-
zeugt micht. Der poienzielle Arbeisausfall mfolge der Nut-

89 Brock (o Fufin 27}, 5.190.

90 So etwa fut das Zugangsteche BAG, NZA 2006, 798

91 BAG, AF GG Art 9 Nr. 30 = NJW 1979, 1847, 1 AG Hamm, BB 1978,

. 556, Frunzen, GK-BettVG (0. Fufin. 35), § 2 Rdnr. 93; MimchArbR/
LowtschiReble (o Fufin. 38), § 157 Rdnr. 83, Scholz, in: Maunz/Dii-
rmg {o. PuBn 5), A 9 Rdmr 251, Rubardi (o Fufin 35), &2
‘Rdiuw 158; 2. A 1 Bezug aut vom Arbeitgebes gestellte Kleidung: Fitting
{o. Fuin 21}, § 2 Ben'VG Run. 85, wegen Abwendung von der Kern-

" bereichslehre. -

92 BAG, AP GG Art 9 N1.30 = NTW 1979, 1847 N

93 DKKW/Bery (o Fufin 26), § 2 Rdnt 130, Rechards (o, Fun 35), §2
R, 162, a. A1 MunchAibR/Lowssch/Reble (o Fufin 38), & 157
Rdnt, 83, Franzen, GK-8eaVG (o. Fufin 35}, § 2 Rdm. ?4. Zur Frage
de: Hattung des Netzwerkbetreibers (Arbeitgebers) fiir {tremde) Inhalte,
Reehle/Gutzest, ZHA 2001, 341 (3571 )

94 DKKW/Berg (o Fufio. 26, § 2 Rdnr 48 b

95 So erwa Frasnzen, GK-BetVG (o, Fuin. 35), § 2 Rdat 94.

96 S o E-Mailnutzung: BAG, NZA 2009, 615 (620}

97 Rieble/Guizest, ZtA 2001, 341 (3701t)

98 Ablehnend: Hopfrer/Schrock, DB 2004, 1558

99 HopfreriSchrock, DB 2004, 1558

100 Rieble/Guizest, Z1A 2001, 341 (370) : .

101 Vgl. LAG Hessen, BB 1972, 1394 2u Kosten von korperlichen Wer-

" betrdgein

102 BAG, NZA 2007, 987 =APTVG§ 1 Soualplan Ni. 2

103 Ob der Beiitebsmhaber aber auch verpflichtet ist, gesetzeswadrige Inhal-’
te uber semn Intraner zu veraffentlichen, erscheint fraglich :

104 BAG, NZA 2009, 615 (61%);, ob dic pivate Nutzung in geringem
Tnfang gestattet isi oder mcht, sah das BAG nichr als entscheidungs-

. erheblich an. So auch LAG Hessen, Urt. v. 20. 8. 2010 - 12 5a 1835/09,
BeckRS 2010, 75261

105 BAG, NZA 2009, 615 (618)

106 BAG, NZA 2009, 615 (618; Dies soll insbesondere gelten, wenn die
private Internemutzang gestattet 1st. In die gleiche Richtung auch beim
privatcn Nutzungsverbot: LAG Hesser, BeckRS 2010, 75261,
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zung dienstlicher E-Mail-Aduessen ist entgegen der Auffas-
sung des BAG deutlich héher einzustufen, als ber der Ver-
teilung von Flugblattern im Betrieb'%%, Wiahrend das Lesen
von Flugblattern vom arbestswilligen Arbeitnehmer bereits
dadurch verhindert werden kann, dass das Flugblatt entwe-
der schon gar mcht angenommen oder emntach liegengelassen
wird, so muss bei Erhalt emer E-Mail vom Arbeitnehmer
zunichst iberpriift werden, ob es sich nicht um eme dienst-
liche Mail handelt, und dann eine manuelle Loschung vor-
genommen werden'”. Auch wenn das UWG kemne Anwen-
dung auf die koalitonsmifige Mitghederwerbung findet*?,
so kofinen die darm enthaltenen gesetzlichen Wertungen, die
dem Schutz der Privatsphare zu dienen besummt sind™?,
nicht vollig ignoriert werden''2. Negiert wird durch das
BAG auch das bis dato anerkannte Reche des Arbertgebers,
andere von der Nutzung seines Eigentums auszuschlieBen’ ",
Bei der E-Mailsendung besteht die Gefahr, dass Viren in den
Verkehr gebracht werden oder dienstliche Mails wegen Ver-
wechslung mit Koalitionswerbung nicht meht gelesen wer-
den, Auch bestehen in vielen Unternehmen maximale Post-
fachgréBen, deren Uberschrestung durch nicht dienstliche E-
Mails den Empfang von' dienstlichen E-Matls verhundern
kann. Das BAG verweist darauf, dass eine Gewerkschaft, die
nicht mittels moderner Informationstechnologie arbeite, als
veraltet gelten konnte und emen Akzeptanzverlust wfolge
dessen zu betiirchten habe''®, Fur diese Vermutung fehlt es
zum einen vollig an empirischen Belegen, zum anderen ist es
Koalitionen unbenommen, private E-Mail-Adressen der Ar-
beitnehmer zu nutzen, eine eigene Homepage s Netz zu
stellen und hierauf i Printmedien 7zu verwessen, Ein uber-
wicgendes schitzenswertes Interesse von Arbertmehmetver-
einigungen einen Werbeweg zu wihlen, der die Rechte des
Betriebsinhabers i diesem AusmaR beemntrdchtigt, erschemt
daher nicht nachvollziehbar.

1H. Schlussbernerkung

Den nicht tariffilugen Arbeitnelimerveremigungen stehen 1m
Bereich der Mitghederwerbungg grundsatzlich diesetben Rech-
te wie Gewerkschaften zu''®. Allem ber der Werbung 1m
Zusammenhang mit Betriebsversammlungen konnen sich
nach jetzigem Rechtsstand Unterschiede ergeben, Das ein-
schrinkende Merkmal der Tariffahigkest hat fur das koalitt-
- onsmifige Werberecht aus Art.9 Tl GG demnach kemne be-

sondere Relevanz. Diese Gleichstellung verstatkt — vor dem

Hintergrund der Entwicklungen zur Tanfpluralitat — die Be-

lastungen fiir Arbeitgeber mut konkurrierenden Arbeitneh-
mervereinigungen im Betrieb. Das Anhalten des Trends zu
Neugriindungen von kleinen Funktionsehten-Gewerkschaf-
ten beemtrichtigt im zunehmenden Male die Arbertgeber-
interessen aus Art.2 I, 12 und 14 I GG. Das BAG hat die
Abkehr des BVerfG von der Kernbereichslehre zu emngr sebr
extensiven Ausgestaltung des Rechts zur Mitglhederwerbung
genutzt'?’. Die weitgehende Werberechtsgewahrung wird
auf die obnehin bestehenden Rechtsbeziehungen des Arbeit-
gebers und der Koalitionen aus dem BetrVG und TVG und
der angeblich 1m sozialaddquaten Bereick hegenden geringen
Beeinitrachtigungen des Arbeitgebers gestutzt 18 Unabhangig
davon, dass micht tanffahige Arbeitnehmervereinigungen ge-

rade picht in ewer solchen Rechtsbeziehung stehen, zeigi die

Praxis, dass die Ausmafle der Beeintrachtigungen der Arbeut-
geber nicht mehr generell als sozaladaquat eingestuft werden
konnen. Vor dem Hintergrund der verstarkten Bildung von
konkurrierenden Koalitionen ist dies zu pauschal und lasst
eine gewissenhafte, emnzelfallbezogene Grundrechtsabwagung
vermissen. Gerade die Entscheidung uber die Znlassigkeit
einer WerbemaRnahme durch mcht tanffahige Arbertnehmer-
vereinigungen bedart emer ausgewogenen Interessenabwa-
gung, bei der die konkrete Betroffenheit der Grundrechte des
Arbeitgebers mehr Gewicht finden sollten, um emen an-
gemessenen Ausgleich zwischen den betroffenen Rechtsposi-
tionen herzustellen. Dies wird Aufgabe der Rechtsprechung
seln. = =

108 Arrold/Wiess, NZA 2009, 716; Brock (0. Fuln, 27}, 5.179, vgl auch
Franzen, GK-Beat VG (0. Fuln 35), § 2 Rdnr. 94

109Aémo,m’te.se, NZA 2009, 716 (719); Maschmann, NZA 2003, 613
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110 BAG, NZA 2009, 615 (621)

111 Obly. n: Piper/ders/Sosmtza, Gesetz gegen den - unfauteren Weit-
bewerb, 5. Aufl, {2010), § 7 Rdne. 1

112 ArnoldWiese, NZA 2009. 716 (719) i

113 Fiir enen statkeren Schurz des Figentumsrechs des Arbertgebers noch:
BAGr', ASP GG Art. 9 Nt 30 = NJW 1979, 1847 L, BAG, NZA 1987,
164 (165). :

114 Asnold/Wizse, NZA 2009, 716 {719); Brock {o. Fufin. 27), 5. 179

115 BAG, NZA 2009, 615 (620) )

116 BAG, NZ.A 2007, 518 = NJW 2007, 1018 {1022}

117 Brock o Fuin 27}, 5.230

118 BAG, NZA 2006, 798 (802}, BAG, NZA 2009, 615 (620;

Dr. Wolf Hunold*
Anhérung des Mitarbeiters vor Ausspruch einer Verdachtskiindigung

Die verdffentlichte Rechtsprechung belegt, welche Vielzahl
von Fragen die ordnungsgeméaBe Anhorung des Mitarberters
vor Ausspruch einer Verdachtskndigung aufwirft. Im fol-
genden Beitrag stellt der Verfasser die maBgebliche Recht-
sprechung dar und zieht daraus Schlasse fur die Praxis

. Notwendigkeit der vorherigen Anhdrung

1. Grundsatz

Eine Verdachtskiindigung als Reaktion auf die Storung des
fiir die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses notwendigen
Vertranens ist unverhilmismifig, wenn der Arbextgeber
nicht alle zumutbaren Anstrenigungen zur Aufklirung des
Sachverhalts unternommen hat’. Auf Grund der ihm oblie-
“genden Aufklirungspflicht ist der Arbeitgeber gehalten, den

Arbertnehmer vor Ausspruch emer Verdachtskiindigung zu
den gegen 1hn erhobenen Verdachtsmomenten zu horen. Die
Ertullung der Aufklarungspflicht 15t Wirksamkeitsvorausset-
zung Hir eme Verdachtskundigung”. '

2. Ausnahmen

Verletzt der Arbeitgeber schuldhaft die sich aus der Autkla-
rungspflicht ergebende Anhorungspflicht, kann et sich im
Prozess nicht auf den Verdacht als Kundigungsgrund beru-
ten. Eine Verletzung der Anhorungspflicht liegt nicht vor,
wenn der Arbeitnehmer erklart, er werde sich zum Vorwurf
nicht aufern, ohne hierfur erhebliche Griinde zu nennen. Der

*  Der Autor ist Unternehmensberater 1n Neu8.
1 BAG,NZA 1996, 81
2 BAG, NZA1386,674



