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1.  Einleitung

Die folgende Arbeit befasst sich mit ausgewédhlten Aspekten zur Einrichtung von Arbeitsstitten,
dem Zugang von Beschiftigten zu sanitdren Einrichtungen und ,,digitalen Rechten* von Betriebs-
riaten und Gewerkschaften, insbesondere vor dem Hintergrund der Arbeit bei beziehungsweise
von Lieferdiensten.

Dabei soll zunéchst auf die Frage eingegangen werden, inwieweit Arbeitgeber generell verpflich-
tet sind, ihren Beschéftigten eine Arbeitsstétte einzurichten. Im Zusammenhang mit dieser Frage
soll ferner erdrtert werden, ob in Fallen, in denen seitens des Arbeitgebers keine Arbeitsstétte
eingerichtet wurde, dieser gleichwohl dafiir zu sorgen hat, dass die Beschéftigten an anderer
Stelle Zugang zu sanitdren Einrichtungen haben.

Ferner wird in der Arbeit tiberblicksartig darauf eingegangen, welche Kommunikationskanile
Betriebsrdte und Gewerkschaften in den Betrieben nutzen kénnen, wobei hier insbesondere
ndher darauf eingegangen werden soll, ob es ein ,,digitales Zugangsrecht fiir Gewerkschaften
gibt.

2.  Einrichtung einer Arbeitsstitte und Zugang zu sanitiren Einrichtungen
2.1. Einrichtung einer Arbeitsstétte

Im Folgenden soll die Frage behandelt werden, ob fiir Arbeitgeber generell die Pflicht besteht, fiir
ihre Beschiéftigten eine Arbeitsstétte einzurichten. Den Ausgangspunkt der Fragestellung soll
dabei die Arbeitsstdttenverordnung (ArbStittV) bilden, bei der es sich um eine der Kernmaterien
des betrieblichen Arbeitsschutzrechts handelt.

Nach § 2 Abs. 1 ArbStéttV sind Arbeitsstitten Arbeitsrdume oder andere Orte in Gebduden auf
dem Geldnde eines Betriebes, Orte im Freien auf dem Geldnde des Betriebes und Orte auf Bau-
stellen, sofern sie zur Nutzung fiir Arbeitsplidtze vorgesehen sind, wobei Arbeitsrdume die Rdume
sind, in denen Arbeitsplédtze innerhalb von Gebduden dauerhaft eingerichtet sind,

§ 2 Abs. 3 ArbStéttV. In § 2 Abs. 2 ArbStéattV ist ferner bestimmt, dass zur Arbeitsstitte insbeson-
dere auch Orte auf dem Geldnde eines Betriebes oder einer Baustelle gehoren, zu denen Beschéf-
tigte im Rahmen ihrer Arbeit Zugang haben, Verkehrswege, Fluchtwege, Notausgénge, Lager-,
Maschinen- und Nebenrdume, Sanitdarraume, Kantinen, Pausen- und Bereitschaftsrdume, Erste-
Hilfe-Rdume, Unterkiinfte sowie Einrichtungen, die dem Betreiben der Arbeitsstitte dienen.

Arbeitsstédtten im Sinne der Verordnung sind (vorbehaltlich von Baustellen, § 2 Abs. 1
Nr. 3 ArbStattV) nur solche auf dem Geldnde eines Betriebes. Dieser Begriff soll weit auszulegen
sein; entscheidend sei allein, dass die betreffenden Orte im Machtbereich des Arbeitgebers als

1 Kollmer in: Kollmer/Klindt/Schucht, Arbeitsschutzgesetz, 4. Auflage 2021, ArbStéttV, Einfithrung, Rn. 2.
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Adressaten der Arbeitsstédttenverordnung ldgen.? Die Arbeitsstiattenverordnung findet aullerhalb
des unmittelbaren Einflussbereichs des Arbeitgebers damit grundsatzlich keine Anwendung.?
Dies wird auch durch die Regelung des § 1 Abs. 2 ArbStittV deutlich, wonach Arbeitsstidtten im
Reisegewerbe, im Marktverkehr sowie Transportmittel, die im 6ffentlichen Verkehr eingesetzt
werden bis auf wenige Regelungen (zum Nichtraucherschutz und zur Sicherheits- und Gesund-
heitskennzeichnung) aus dem Anwendungsbereich der Arbeitsstidttenverordnung ausgenommen
sind. Explizit einbezogen in den Geltungsbereich der Arbeitsstédttenverordnung werden nach

§ 1 Abs. 4 ArbStittV etwa Telearbeitspldtze im Sinne von § 1 Abs. 7 ArbStattV, wobei hier nur
eine sehr eingeschriankte Anwendbarkeit der Regelungen der Arbeitsstiattenverordnung vorgese-
hen ist. Keine Anwendung findet die Arbeitsstiattenverordnung im Gegensatz dazu auf die mobile
Telearbeit, also die mobile Arbeitsleistung an variablen Orten.*

Eine generelle Verpflichtung zur Errichtung einer Arbeitsstédtte sieht die Arbeitsstédttenverord-
nung nicht vor. Vielmehr ergibt sich im Umkehrschluss aus den dargestellten Regelungen, dass
der Verordnungsgeber davon ausgeht, dass die Arbeitsleistung von Beschéftigten auch ohne das
Bestehen einer Arbeitsstédtte im Sinne der Verordnung erfolgen kann.®

2.2. Verpflichtung zur Bereitstellung von sanitdren Einrichtungen
2.2.1. Arbeitsstédttenverordnung

Findet die Arbeitsstdttenverordnung Anwendung, so ist der Arbeitgeber nach Maligabe von
Punkt 4.1 des Anhangs Anforderungen und Malfinahmen fiir Arbeitsstédtten nach § 3 Absatz 1 ver-
pflichtet, entsprechende Sanitdrrdume zur Verfiigung zu stellen. So bestimmt Punkt 4.1 Abs. 1
dieses Anhangs etwa, dass der Arbeitgeber Toilettenrdume zur Verfiigung zu stellen hat, welche
sich sowohl in der Ndhe der Arbeitsrdume als auch in der Ndhe von Kantinen, Pausen- und
Bereitschaftsraumen, Wasch- und Umkleiderdumen befinden miissen. Bei Arbeiten im Freien
und auf Baustellen mit wenigen Beschiftigten sind mobile, anschlussfreie Toilettenkabinen in
der Ndhe der Arbeitspldtze ausreichend. Dariiber hinaus hat der Arbeitgeber insbesondere auch
Waschrdaume zur Verfiigung zu stellen, wenn es die Art der Tatigkeit oder gesundheitliche
Griinde erfordern, vgl. die Regelung in Punkt 4.1 Abs. 2 des Anhangs. Weitergehende Verpflich-
tungen des Arbeitgebers, nach denen er auch auBlerhalb der von ihm betriebenen Arbeitsstitten
fiir die Bereitstellung von beziehungsweise der Ermoglichung des Zugangs zu sanitdren Einrich-
tungen zu sorgen hat, bestehen insoweit nicht.

2 Kollmer/Wiebauer in: Kollmer/Klindt/Schucht, Arbeitsschutzgesetz, 4. Auflage 2021, ArbStittV, § 2, Rn. 3.

3 Kollmer/Wiebauer in: Kollmer/Klindt/Schucht, Arbeitsschutzgesetz, 4. Auflage 2021, ArbStittV, § 2, Rn. 4.

4 Kollmer/Wiebauer in: Kollmer/Klindt/Schucht, Arbeitsschutzgesetz, 4. Auflage 2021, ArbStittV, § 1, Rn. 15.

5 Es wird darauf hingewiesen, dass sich bei entsprechender arbeitsvertraglicher Ausgestaltung (etwa regelméBiger

Abholung von Waren in den Geschéftsraumen eines Lieferdienstes) hieraus beziiglich der Geschiftsraume eines
Lieferdienstes Anforderungen nach der Arbeitsstdttenverordnung ergeben konnen.
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2.2.2. Arbeitsschutzgesetz

Dessen ungeachtet sind aber auch Tatigkeiten, die nicht den Regelungen Arbeitsstédttenverord-
nung vom Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG) umfasst, welches grundsitzlich in allen Tatigkeitsbe-
reichen gilt.

Mithin gelten insbesondere die grundlegenden Arbeitsschutzpflichten der §§ 3 ff. ArbSchG. So
ist nach § 3 Abs. 1 ArbSchG der Arbeitgeber verpflichtet, die erforderlichen Maflnahmen des
Arbeitsschutzes unter Beriicksichtigung der Umstdnde zu treffen, die Sicherheit und Gesundheit
der Beschiftigten bei der Arbeit beeinflussen. MaBlnahmen des Arbeitsschutzes umfassen dabei
nach § 2 Abs. 1 ArbSchG neben der Verhiitung von Unfillen bei der Arbeit und arbeitsbedingten
Gesundheitsgefahren stets auch Mafinahmen zur menschengerechten Gestaltung der Arbeit. Der
Arbeitgeber hat die MaBnahmen auf ihre Wirksamkeit hin zu iiberpriifen und erforderlichenfalls
sich @ndernden Gegebenheiten anzupassen. Dabei hat er eine Verbesserung von Sicherheit und
Gesundheitsschutz der Beschiftigten anzustreben. § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG verpflichtet den
Arbeitgeber - je nach Art der im Betrieb ausgeiibten Téatigkeiten und der Zahl der Beschiftigten -
zur Planung und Durchfiihrung der erforderlichen Arbeitsschutzmalfnahmen auch die dafiir
erforderlichen Mittel bereitzustellen. Er hat die Arbeit insbesondere so zu gestalten, dass eine
Gefahrdung fiir das Leben und Gesundheit moglichst vermieden und die verbleibende Gefdhr-
dung moglichst gering gehalten wird, § 4 Nr. 1 ArbSchG. Der Arbeitgeber hat insbesondere nach
§ 5 ArbSchG eine Gefdhrdungsbeurteilung vorzunehmen, die zentraler Eckpfeiler des Arbeits-
schutzes im Betrieb ist.® Der Arbeitgeber hat hier alle von der Arbeit und der Arbeitsumgebung
ausgehenden Gefahren einzubeziehen” und dabei sowohl physische, aber auch psychische Belas-
tungen zu bertiicksichtigen, vgl. § 5 Abs. 3 ArbSchG. Er hat diese zu bewerten und muss entschei-
den, welche Mafinahmen des Arbeitsschutzes erforderlich sind. Ein pauschaler Anspruch auf die
Zurverfiigungstellung sanitirer Einrichtungen ergibt sich mithin aus dem Arbeitsschutzgesetz
nicht. Allerdings muss der Arbeitgeber im Rahmen der konkret zu erstellenden Gefdhrdungsbeur-
teilung und der hier festzulegenden Schutzmalinahmen alle Umstédnde einbeziehen, die die
Gesundheit und Sicherheit der Beschiftigten beeinflussen und die sich daraus ergebenden erfor-
derlichen Mafnahmen umsetzen.

2.2.3. SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel

Hingewiesen werden soll an dieser Stelle auf die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel?, die insbeson-
dere im Hinblick auf die Nutzung von sanitdren Einrichtungen durch Beschiftigte im Liefer-
dienst eine ausdriickliche Regelung vorsieht. Die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel enthélt Kon-
kretisierungen der Anforderungen der Verordnungen nach dem Arbeitsschutzgesetz in Bezug auf
SARS-CoV-2. Bei Einhaltung dieser Konkretisierungen kann der Arbeitgeber davon ausgehen,
dass die Anforderungen aus den Verordnungen erfiillt sind. Wird durch den Arbeitgeber eine

6 Bayer et al. in: Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS), Ubersicht iiber das Arbeits- und Arbeits-
schutzrecht, 13. Auflage, 2019, Kapitel 7, Technischer und sozialer Arbeitsschutz, Rn. 55.

7 Otto in: Boecken et al., Gesamtes Arbeitsrecht, 1. Auflage, 2016, ArbSchG, § 5, Rn. 2.

8 SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel (GMBI 2020, S. 484-495, Nr. 24/2020 v. 20.08.2020), zuletzt gedndert mit

GMBI 2021, S. 1331-1332, (Nr. 2021 v. 24.11.2021).


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ArbSchG&p=3
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ArbSchG&p=3&x=2
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ArbSchG&n=1&p=3&x=2
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andere Losung gewdhlt, muss er damit mindestens die gleiche Sicherheit und den gleichen
Gesundheitsschutz fiir die Beschiftigten erreichen.? Die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel sieht im
Anhang 1 ,,SchutzmalBnahmen fiir besondere Arbeitsstdtten und Arbeitspldtze sowie besondere
betriebliche Einrichtungen® unter Punkt 3 besondere Regelungen fiir Aullen- und Lieferdienste,
Transporte und Fahrten innerhalb des Betriebes und fiir den 6ffentlichen Verkehr vor. So ist in
Punkt 3 Abs. 1 Satz 3 und 4 dieses Anhangs geregelt, dass Beschiftigten im AuBen- und Liefer-
dienst sowie im 6ffentlichen Verkehr Moglichkeiten zur Nutzung von sanitidren Einrichtungen zu
gewihren sind und dies bei der Tourenplanung zu beriicksichtigen ist.

3. ,Digitale Kommunikation* von Betriebsrat und Gewerkschaften mit der Belegschaft

Zunichst ist festzuhalten, dass weder in Bezug auf Betriebsrite noch in Bezug auf Gewerkschaf-
ten eine gesetzliche Regelung besteht, nach der diese ein Recht haben, dieselben Kommunikati-
onswege zu nutzen, wie die Arbeitgeber.

Vor diesem Hintergrund soll hier kursorisch zunéchst auf die nach bestehender Rechtslage mog-
lichen Kommunikationsformen des Betriebsrates eingegangen werden und im Anschluss daran
auf die Frage, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang ein gewerkschaftliches ,,digitales
Zugangsrecht“ zum Betrieb besteht.

3.1. Kommunikationsformen des Betriebsrats mit der Belegschaft
3.1.1. , Traditionelle” Kommunikationsformen des Betriebsrats

§ 40 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) bestimmt, dass der Arbeitgeber verpflichtet ist, die durch
die Téatigkeit des Betriebsrats entstehenden Kosten zu tragen und fiir die Sitzungen, die Sprech-
stunden und die laufende Geschiftsfithrung in erforderlichem Umfang Rdume, sachliche Mittel,
Informations- und Kommunikationstechnik sowie Biiropersonal zur Verfiigung zu stellen hat. Die
Priifung, ob das Sachmittel fiir die Erledigung von Betriebsratsaufgaben erforderlich ist, obliegt
dem Betriebsrat, wobei er die Interessen der Belegschaft und berechtigte Interessen des Arbeitge-
bers gegeneinander abzuwégen hat.*

Nach § 39 Abs. 1 Satz 1 BetrVG kann der Betriebsrat wiahrend der Arbeitszeit Sprechstunden ein-
richten. Ob und in welcher Weise er solche Sprechstunden abhilt, entscheidet der Betriebsrat
eigenverantwortlich nach pflichtgemdflem Ermessen.!” Nach § 39 Abs. 1 Satz 2 BetrVG sind Zeit

9 Vorwort der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel (GMBI 2020, S. 484-495, Nr. 24/2020 v. 20.08.2020), zuletzt gedn-
dert mit GMBI1 2021, S. 1331-1332, (Nr. 2021 v. 24.11.2021).

10 BAG, Beschluss vom 3. September 2003 - 7 ABR 12/03, Rn. 12 (zitiert nach juris).

11 Mauer in: Rolfs et al., BeckOK Arbeitsrecht, 63. Edition, Stand: 1. Dezember 2021, BetrVG, § 39, Rn. 1.
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und Ort der Sprechstunde mit dem Arbeitgeber zu vereinbaren.'” Wie die Sprechstunde gestaltet
wird, liegt ausschlieflich im Ermessen des Betriebsrats.'® Der Betriebsrat kann auch auflerhalb
der Sprechstunde von Arbeitnehmern in Anspruch genommen werden.' Betriebsratsmitglieder
sind nicht verpflichtet, diese generell auf die Sprechstunde zu verweisen." Durch die Einrich-
tung von Sprechstunden wird, so das Bundesarbeitsgericht (BAG), Arbeitnehmern nicht das
Recht genommen, soweit dies erforderlich ist, auch auBerhalb der Sprechstunden den Betriebsrat
in Anspruch zu nehmen. Fiir Betriebsratsmitglieder konne sich ferner die Notwendigkeit erge-
ben, Arbeitnehmer auch an deren Arbeitsplatz aufzusuchen.'® Nach der Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts erfordert die Einhaltung der allgemeinen Uberwachungspflichten nach

§§ 75, 80 BetrVG zwingend den Dialog zwischen Betriebsrat und Arbeitnehmern. Auch die sach-
gerechte Wahrnehmung der Mitbestimmungsrechte sei ohne Informations- und Meinungsaus-
tausch zwischen Betriebsrat und Belegschaft nicht denkbar."”

Nach § 43 Abs. 1 Satz 1 BetrVG hat der Betriebsrat einmal in jedem Kalendervierteljahr eine
Betriebsversammlung einzuberufen.'® Die Betriebsversammlung ist die Versammlung der Beleg-
schaft, in der insbesondere der Betriebsrat als deren Reprdsentant Rechenschaft iiber seine Tatig-
keit abzulegen hat, § 43 Abs. 1 Satz 1 BetrVG." Die Betriebsversammlung wird auch als Forum
der Aussprache und Information zwischen Belegschaft und Betriebsrat bezeichnet.*® Aber auch in
der Zeit zwischen den Betriebsversammlungen kann der Betriebsrat iiber die Individualkommu-
nikation hinaus, die Belegschaft informieren. So hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat ein oder
gegebenenfalls mehrere sogenannte "Schwarze Bretter" zur Verfiigung zu stellen, die an zweck-
entsprechender, sichtbarer Stelle zu platzieren sind.?! Der Betriebsrat ist aber nicht darauf

12 Findet die Sprechstunde aulerhalb des Betriebes und aullerhalb der Arbeitszeit statt, bedarf es keiner solchen
Vereinbarung, Koch in: Miiller-Glége/Preis/Schmidt, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, BetrVG, § 39 Rn. 1.

13 Mauer in: Rolfs et al., BeckOK Arbeitsrecht, 63. Edition, Stand: 1. Dezember 2021, BetrVG, § 39, Rn. 2.

14 Mauer in: Rolfs et al., BeckOK Arbeitsrecht, 63. Edition, Stand: 1. Dezember 2021, BetrVG, § 39, Rn. 3; BAG,
Beschluss vom 23. Juni 1983 - 6 ABR 65/80, Rn. 24 (zitiert nach juris).

15 BAG, Beschluss vom 23. Juni 1983 - 6 ABR 65/80.

16 BAG, Beschluss vom 23. Juni 1983 - 6 ABR 65/80, Rn. 24 (zitiert nach juris).

17 BAG, Beschluss vom 27. November 2002 - 7 ABR 33/01, Rn. 20 (zitiert nach juris).

18 Wobei zwei ordentliche Betriebsversammlungen in jedem Kalenderjahr als Abteilungsversammlungen durchzu-
fiihren sind, wenn der Betrieb in organisatorisch oder rdumlich selbstdndige Betriebsteile gegliedert ist, § 43

Abs. 1 Satz 2 BetrVG.

19 AnnuB in: Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, 17. Auflage 2022, BetrVG, Erster Teil, Vierter Abschnitt, Vorbe-
merkung, Rn. 1.

20 BAG, Beschluss vom 27. Juni 1989 - 1 ABR 28/88, Rn. 28 (zitiert nach juris).
21 Mauer in: Rolfs et al., BeckOK Arbeitsrecht, 63. Edition, Stand: 1. Dezember 2021, BetrVG, § 40, Rn. 24; Thiising

in: Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, 17. Auflage 2022, BetrVG, § 40, Rn. 85; vgl. BAG, Beschluss vom
21. November 1978 - 6 ABR 85/76, Rn. 11 (zitiert nach juris).


https://www.juris.de/r3/document/BJNR000130972BJNE010804308/format/xsl/part/S?oi=8fk2aTzXWx&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR000130972BJNE011409311/format/xsl/part/S?oi=8fk2aTzXWx&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BetrVG&p=43
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BetrVG&p=43&x=1
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beschrénkt, die Belegschaft allein auf Betriebsversammlungen und durch Anschldge am Schwar-
zen Brett zu unterrichten. Er kann nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts gegebe-
nenfalls fiir die Arbeitnehmer notwendige und innerhalb seiner Zustédndigkeit liegende Informa-
tionen durch schriftliche Mitteilung insbesondere durch ein Informationsblatt bekanntgeben,
sozusagen als ein vervielfiltigtes, jedem Arbeitnehmer personlich zugénglich gemachtes Schwar-
zes Brett.*

3.1.2. Digitale Kommunikationsformen

In Zeiten zunehmender Digitalisierung der Arbeitswelt stellt sich auch zunehmend die Frage
nach der digitalen Kommunikation zwischen Betriebsrat und Belegschaft. Eine ausdriickliche
entsprechende gesetzliche Regelung besteht insoweit nicht. § 40 Abs. 2 BetrVG sieht - wie oben
bereits dargestellt - hier aber ausdriicklich vor, dass der Arbeitgeber in erforderlichem Umfang
auch Informations- und Kommunikationstechnik zur Verfiigung zu stellen hat. Die Ergdnzung der
Regelung um Informations- und Kommunikationstechnik diente der Klarstellung, dass dem
Betriebsrat auch die Mittel der modernen IT-Technik zu tiberlassen sind, wenn und soweit sie
zur Erfiillung der Betriebsratsaufgaben erforderlich sind.*?

Das Gesetz, so das Bundesarbeitsgericht, verweist den Betriebsrat fiir die Weitergabe von Infor-
mationen weder auf eine miindliche Ubermittlung auf Betriebsversammlungen oder Sprechstun-
den noch auf eine schriftliche Unterrichtung durch Aushénge oder Rundschreiben.?* Er kénne
auch nicht generell auf die Moglichkeit verwiesen werden, seine Informationen per E-Mail zu
versenden.” Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann er einen Anspruch darauf
haben, Informationen und Beitrdge in einem vom Arbeitgeber im Betrieb eingerichteten Intranet
zu verdffentlichen, insbesondere dann, wenn die Nutzung des Intranets {ibliches Kommunikati-
onsmittel im Unternehmen ist.*® Die Veroffentlichung von Informationen und Beitrdgen in
betriebsinternen elektronischen Kommunikationsmitteln wie dem Intranet diene der Erfiillung
gesetzlicher Aufgaben des Betriebsrats. Die umfassende und rechtzeitige Information der Arbeit-

22 BAG, Beschluss vom 21. November 1978 - 6 AB R 85/76, Rn. 13 (zitiert nach juris).

23 Mauer in: Rolfs et al., BeckOK Arbeitsrecht, 63. Edition, Stand: 1. Dezember 2021, BetrVG, § 40, Rn. 25; Gesetz-
entwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVerf-
Reformgesetz), Bundestagsdrucksache 14/5741 vom 2. April 2001, S. 41 ,,Durch die Einfiigung wird klargestellt,
dass der Arbeitgeber verpflichtet ist, dem Betriebsrat auch Informations- und Kommunikationstechnik als
moderne Sachmittel zur Verfligung zu stellen. Dazu gehoren vor allem Computer mit entsprechender Software,
aber auch die Nutzung im Betrieb oder Unternehmen vorhandener moderner Kommunikationsmoglichkeiten.

24 BAG, Beschluss vom 3. September 2003 - 7 ABR 12/03, Rn. 21 (zitiert nach juris).
25 BAG, Beschluss vom 3. September 2003 - 7 ABR 12/03, Rn. 23 (zitiert nach juris).

26 BAG, Beschluss vom 1. Dezember 2004 - 7 ABR 18/04, Rn. 21 ff. (zitiert nach juris); vgl. BAG, Beschluss vom
3. September 2003 - 7 ABR 12/03, Rn. 22.
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nehmer iiber seine Tatigkeit im Rahmen seines Aufgabenkreises gehore zur laufenden Geschifts-
fiihrung des Betriebsrats.?” Dazu konne der Betriebsrat auch eine eigene Homepage einrichten.?
Wie der Betriebsrat seine Homepage ausgestaltet, entscheide er - wie bei Aushdngen am Schwar-
zen Brett - in eigener Verantwortung.?® Fehlt sowohl ein Intranet als auch ein entsprechendes
anderes System so wird vertreten, dass auch die Installierung einer passwortgeschiitzten Website
im Internet in Betracht kommen koénne.*

3.2. Digitaler Zugang der Gewerkschaften zum Betrieb

Eine ausdriickliche Rechtsgrundlage fiir einen digitalen gewerkschaftlichen Zugang zum Betrieb
besteht nicht. Bei der Frage, ob gleichwohl vom Bestehen eine solchen Zugangs auszugehen ist,
soll zunéchst auf die Regelung des betriebsverfassungsrechtlichen Zugangsrecht nach

§ 2 Abs. 2 BetrVG eingegangen werden.

3.2.1. Zugangsrecht nach § 2 Abs. 2 BetrVG

§ 2 Abs. 2 BetrVG garantiert ein Zugangsrecht zum Betrieb fiir Beauftragte der im Betrieb vertrete-
nen Gewerkschaften.?' Es handelt sich mithin um ein Zugangsrecht fiir betriebsfremde Gewerk-
schaftsbeauftragte.’> Die Regelung bestimmt, dass zur Wahrnehmung der in diesem Gesetz ge-
nannten Aufgaben und Befugnisse der im Betrieb vertretenen Gewerkschaften deren Beauftragten
nach Unterrichtung des Arbeitgebers oder seines Vertreters Zugang zum Betrieb zu gewihren ist,
soweit dem nicht unumgéngliche Notwendigkeiten des Betriebsablaufs, zwingende Sicherheits-
vorschriften oder der Schutz von Betriebsgeheimnissen entgegenstehen.

Mit dieser Regelung soll die Wahrung ihrer betriebsverfassungsrechtlichen Aufgaben und Befug-
nisse gewihrleistet werden.*® Es besteht mithin dann, wenn die vertretene Gewerkschaft zur

27 BAG, Beschluss vom 3. September 2003 - 7 ABR 12/03, Rn. 15 (zitiert nach juris).
28 BAG, Beschluss vom 1. Dezember 2004 - 7 ABR 18/04, Rn. 21 (zitiert nach juris).
29 BAG, Beschluss vom 3. September 2003 - 7 ABR 12/03, Rn. 25 (zitiert nach juris).

30 D&ubler, Interessenvertretung durch Betriebsrat und Gewerkschaften im digitalen Betrieb, Hugo Sinzheimer
Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht der Hans-Bockler-Stiftung, HSI-Schriftenreihe, Band 41, 2022, S. 41, abruf-
bar im Internetangebot des Hugo Sinzheimer Instituts fiir Arbeits- und Sozialrecht unter: https://www.hugo-

sinzheimer-institut.de/faust-detail.htm?sync id=HBS-008141 (zuletzt abgerufen am 11. April 2022); Kramer in:
Kramer, IT-Arbeitsrecht, 2. Auflage 2019, Teil C, Kollektives Arbeitsrecht, Rn. 275.

31 Maschmann in: Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, 17. Auflage 2022, BetrVG, § 2, Rn. 102.
32 Maschmann in: Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, 17. Auflage 2022, BetrVG, § 2, Rn. 102.

33 Besgen in: Rolfs et al., BeckOK Arbeitsrecht, 62. Edition, Stand: 1. Dezember 2021, BetrVG, § 2, Rn. 27.
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Durchsetzung ihrer aus dem Betriebsverfassungsgesetz folgenden Beratungs-, Kontroll-, Teil-
nahme- oder Initiativrechte im Betrieb tétig wird.**

Bei dem Begriff ,,Zugang zum Betrieb” ist davon auszugehen, dass es sich hier - insbesondere vor
dem Hintergrund der grammatikalischen und historischen Auslegung der Regelung - um einen
physischen Zugang handelt.** In diesem Zusammenhang ist hier allgemein die Rede von physi-
schen Orten, wie etwa Arbeitspldtzen, Produktionsstétten, Betriebsratszimmern.*® Das Zugangs-
recht nach § 2 Abs. 2 BetrVG begrenzt insoweit das Hausrecht des Betriebsinhabers.?”

Fiir eine entsprechende analoge Anwendung von § 2 Abs. 2 BetrVG im Hinblick auf ein ,,digita-
les Zugangsrecht” der Gewerkschaften wird es bereits an einer vergleichbaren Interessenlage feh-
len. Fiir die Verfolgung gewerkschaftlicher Zwecke auBerhalb des Betriebsverfassungsgesetzes
scheidet § 2 Abs. 2 BetrVG als Rechtsgrundlage ohnehin aus, da dieses Zugangsrecht der Gewerk-
schaften voraussetzt, dass es um die Wahrnehmung ihrer betriebsverfassungsrechtlichen Aufga-
ben und Befugnisse geht.*®

Anders als das Bundespersonalvertretungsgesetz (BPersVG) sieht das Betriebsverfassungsgesetz
keine ausdriicklichen Regelungen zu einem digitalen Zugang der Gewerkschaften vor.*® So heil3it
es in § 9 Abs. 3 BPersVG: ,,Die Aufgaben der Gewerkschaften und der Vereinigungen der Arbeit-
geber, insbesondere die Wahrnehmung der Interessen ihrer Mitglieder, werden durch dieses
Gesetz nicht bertihrt. Auf Verlangen einer Gewerkschaft oder einer Vereinigung der Arbeitgeber

34 Besgen in: Rolfs et al., BeckOK Arbeitsrecht, 62. Edition, Stand: 1. Dezember 2021, BetrVG, § 2, Rn. 28 mit wei-
teren Nachweisen aus der Rechtsprechung.

35 Gopfert/Stockert, Digitaler Zugang der Gewerkschaft zum Betrieb, NZA 2021, S. 1209, 1210.

36 Gopfert/Stockert, Digitaler Zugang der Gewerkschaften zum Betrieb, NZA 2021, S. 1209, 1210; vgl. Koch in:
Miiller-Gloge/Preis/Schmidt, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 22. Auflage 2022, BetrVG, § 2, Rn. 5;
Maschmann in: Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, 17. Auflage 2022, BetrVG, § 2, Rn. 122 {.

37 Maschmann in: Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, 17. Auflage 2022, BetrVG, § 2, Rn. 105.

38 Vgl. BAG, Urteil vom 20. Januar 2020 - 1 AZR 515/08, Rn. 35 (zitiert nach juris); Gopfert/Stockert, Digitaler Zu-
gang der Gewerkschaft zum Betrieb?, NZA 2021, S. 1209, 1210.

39 Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum Gesetz zur Forderung der Betriebsratswahlen und der Betriebs-
ratsarbeit in einer digitalen Arbeitswelt (Betriebsrdtemodernisierungsgesetz) vom 14. Juni 2021 (BGBI I S. 1762)
wurde auch die Einfiihrung einer Regelung zum digitalen gewerkschaftlichen Zugang in § 2 Abs. 3 BetrVG im
Rahmen der Ausschussberatungen in Stellungnahmen und in der Beratung thematisiert, vgl. Beschlussempfeh-
lung und Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung — Druck-
sache 19/28899 — Entwurf eines Gesetzes zur Forderung der Betriebsratswahlen und der Betriebsratsarbeit in
einer digitalen Arbeitswelt und zu weiteren Antrdgen, Bundestagsdrucksache 19/29819 vom 19. Mai 2021,

S. 16; Wortprotokoll der 127. Sitzung Ausschuss fiir Arbeit und Soziales am 17. Mai 2021 - Offentliche Anhé-
rung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Forderung der Betriebsratswahlen
und der Betriebsratsarbeit in einer digitalen Arbeitswelt (Betriebsrdtemodernisierungsgesetz) auf Bundestags-
drucksache 19/28899 und zu weiteren Antrédgen, S. 6, 16; Zusammenstellung der schriftlichen Stellungnahmen
zu dieser 6ffentlichen Anh6rung, Ausschussdrucksache 19(11)1135 vom 12. Mai 2021, hier Stellungnahmen des
Deutschen Gewerkschaftsbundes vom 12. Mai 2021, S. 81, des DBB - Beamtenbund und Tarifunion - vom

18. Januar 2021, S. 191 (in Bezug auf Dienststellen) und des Einzelsachverstindigen Kummert vom

12. Mai 2021, S. 59.
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hat die Dienststelle in ihrem Intranet auf den Internetauftritt der Gewerkschaft oder der Arbeitge-
bervereinigung zu verlinken.” Diese Regelung wurde durch das Gesetz zur Novellierung des Bun-
despersonalvertretungsgesetzes (BPersVGNovG) vom 9. Juni 2021 (BGBI. I S. 1614) eingefiigt. In
der Beschlussempfehlung und dem Bericht des federfithrenden Ausschusses fiir Inneres und Hei-
mat heilit es dazu:

,Durch die Digitalisierung wachst der Anteil der Beschéftigten, die ortsungebunden oder in
flexiblen Arbeitszeitmodellen arbeiten. Fiir die Gewerkschaften sind diese Beschiftigten auf
dem herkommlichen Weg liber Aushénge (,,Schwarzes Brett”), durch Informationsschreiben
an die Beschiftigten tiber die Hauspost oder mittels Ansprache in der Dienststelle nicht mehr
zuverldssig zu erreichen. Damit die Gewerkschaften ihre Aufgaben und Befugnisse auch vor
dem Hintergrund sich verdndernder Arbeitsbedingungen weiterhin effektiv wahrnehmen
konnen, wird das in § 9 Absatz 2 BPersVG-E verankerte herkémmliche Zugangsrecht der
Gewerkschaften durch ein elektronisches Zugangsrecht ergénzt.

Die Gewerkschaften erhalten das Recht, im Intranet der Dienststelle als dem zentralen Infor-
mations- und Kommunikationsmedium der Dienststelle mit den Beschaftigten durch Hyper-
links auf ihre Informationsangebote zu verweisen. Das Recht steht auch den Arbeitgeberverei-
nigungen zu.

Die Regelung gibt insbesondere den Gewerkschaften bessere Moglichkeiten an die Hand, im
Rahmen ihrer Aufgaben nach § 9 Absatz 3 Satz 1 BPersVG-E die Beschiftigten einer Dienst-
stelle zeit- und ortsungebunden iiber aktuelle Informationen und ihre Anliegen zu unterrich-
ten. Die dauerhafte Reprédsentation der Gewerkschaften im Intranet der Dienststelle erhoht die
Sichtbarkeit der Gewerkschaften und stdrkt das Koalitionsrecht aus Artikel 9 Absatz 3 GG.
Zugleich gewihrleisten Hyperlinks auf externe Inhalte die eindeutige Zuordnung der redakti-
onellen Verantwortlichkeit fiir die Inhalte. Die im Intranet der Dienststellen verlinkten Infor-
mationsangebote unterliegen vollumfinglich der inhaltlichen Verantwortung der Gewerk-
schaften.“*

Wie § 2 Abs. 3 BetrVG klarstellt, werden die Aufgaben der Gewerkschaften und der Vereinigun-
gen der Arbeitgeber, inshesondere die Wahrnehmung der Interessen ihrer Mitglieder, durch die-
ses Gesetz nicht bertihrt.

3.2.2. ,Digitales Zugangsrecht” nach Art. 9 Abs. 3 GG

Im Folgenden soll auf die Frage eingegangen werden, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang
sich ein ,digitales Zugangsrecht” aus der nach Art. 9 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich geschiitzten
kollektiven Koalitionsfreiheit ergeben kann. Dabei sollen insbesondere aufgrund der vielfiltigen
moglichen technischen Zugangsmoglichkeiten und unterschiedlichster moglicher Konstellatio-
nen die Ausfiihrungen im Wesentlichen auf grundsétzliche Erwagungen beschrankt werden,

40 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Inneres und Heimat (4. Ausschuss) zu dem Gesetzent-
wurf der Bundesregierung — Drucksachen 19/26820, 19/26917 — Entwurf eines Gesetzes zur Novellierung des
Bundespersonalvertretungsgesetzes, Bundestagsdrucksache 19/28839 vom 21. April 2021, S. 9.


https://www.juris.de/r3/document/BJNR161400021/format/xsl/part/r?oi=G4SGF7eST5&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BGBL1-2021-1614/format/xsl/part/F?oi=G4SGF7eST5&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
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wobei hier auf die Nutzung betrieblicher E-Mail-Adressen und die Nutzung des Intranets einge-
gangen werden soll.*!

3.2.2.1. ,Digitales Zugangsrecht” auf Grundlage der verfassungsrechtlich geschiitzten gewerk-
schaftlichen Betatigungsfreiheit

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) schiitzt Art. 9 Abs. 3 GG nicht
nur den Einzelnen in seiner Freiheit, eine Vereinigung zur Wahrung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen zu griinden, ihr beizutreten oder fernzubleiben oder sie zu verlassen.
Geschiitzt ist auch die Koalition selbst in ihrem Bestand, ihrer organisatorischen Ausgestaltung
und ihren Betdtigungen, sofern diese der Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
dienen.** ,,Die Wahl der Tatigkeiten und der Mittel,...“ so das Bundesarbeitsgericht unter Ver-
weis auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, ,,...mit denen die Koalitionen die-
sen Zweck erreichen wollen, tiberldsst Art. 9 Abs. 3 GG grundsétzlich ihnen selbst [...]. Zu den
geschiitzten Téatigkeiten, die dem Erhalt und der Sicherung einer Koalition dienen, zdhlt die Mit-
gliederwerbung [...]. Ohne Werbung um neue Mitglieder besteht die Gefahr, dass der Mitglieder-
bestand einer Gewerkschaft im Laufe der Zeit in einem Umfang zuriickgeht, dass sie ihrer Auf-
gabe, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu wahren und zu férdern, nicht mehr sachgemal
nachkommen kann [...]. Zu den geschiitzten Tatigkeiten zdhlt ferner die Information von Mitglie-
dern und Nichtmitgliedern iiber Aktivitdten der Vereinigung, die der Erreichung des Koalitions-
zwecks, etwa der Verbesserung der Arbeitsbedingungen dienen sollen. Die freie Darstellung orga-
nisierter Gruppeninteressen ist Bestandteil der Betdtigungsfreiheit, die Art. 9 Abs. 3 GG den Koa-
litionen gewéhrleistet [...]. Sie ist erforderlich fiir die weitere Unterstiitzung von Seiten der Mit-
glieder und deren Mobilisierung und dient zugleich der Werbung von Nichtmitgliedern.“*?

Dabei erstreckt sich der Schutzbereich von Art. 9 Abs. 3 GG auf alle koalitionsspezifischen Ver-
haltensweisen einer Gewerkschaft.** Mithin kann die Gewerkschaft selbst bestimmen, an wel-
chem Ort, durch welche Personen und in welcher duleren Form sie um Mitglieder werben oder
Arbeitnehmer informieren will.** ,Damit unterfallt...” so das Bundesarbeitsgericht, ,,... etwa ihre
Entscheidung, Mitgliederwerbung unmittelbar im Betrieb und mit betriebsexternen Beauftragten
zu betreiben, dem Schutzbereich von Art. 9 Abs. 3 GG. Die Gewerkschaft ist nicht auf einen

41 Ausfiihrlich zur Thematik: Ddubler, Interessenvertretung durch Betriebsrat und Gewerkschaften im digitalen
Betrieb, Hugo Sinzheimer Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht der Hans-Béckler-Stiftung, HSI-Schriftenreihe,
Band 41, 2022, S. 41 mit weiterem Nachweis aus dem Schrifttum, abrufbar im Internetangebot des Hugo Sinz-
heimer Instituts fiir Arbeits- und Sozialrecht unter: https://www.hugo-sinzheimer-institut.de/faust-de-
tail.htm?sync id=HBS-008141 (zuletzt abgerufen am 11. April 2022).

42 Siehe etwa BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 6. Februar 2007 - 1 BvR 978/05, Rn. 21 (zitiert nach juris) mit
weiteren Nachweisen aus seiner Rechtsprechung; BAG, Urteil vom 20. Januar 2009 - 1 AZR 515/08, Rn. 38 (zi-
tiert nach juris).

43 BAG, Urteil vom 20. Januar 2009 - 1 AZR 515/08, Rn. 38 (zitiert nach juris).

44 Siehe dazu etwa, BVerfG, Beschluss vom 14. November 1995 - 1 BvR 601/92, Rn. 20 (zitiert nach juris); BAG,
Urteil vom 20. Januar 2009 - 1 AZR 515/08, Rn. 39 (zitiert nach juris).

45 BAG, Urteil vom 20. Januar 2009 - 1 AZR 515/08, Rn. 39 (zitiert nach juris).


https://www.juris.de/r3/document/BJNR000010949BJNE002500314/format/xsl/part/S?oi=h2mXS3NDY4&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR000010949BJNE002500314/format/xsl/part/S?oi=h2mXS3NDY4&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
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Kernbereich unerlédsslicher WerbemaBBnahmen und damit moglicherweise auf Aktivitdten auller-
halb des Rechtsbereichs des Arbeitgebers und Betriebsinhabers beschrankt [...].“*¢

Diese koalitionsspezifische Betdtigung kollidiert jedoch dann, wenn die Gewerkschaft bei der
von ihr gewidhlten Art und Weise der Mitgliederwerbung und Information auf die Inanspruch-
nahme von Eigentum und Betriebsmitteln des Arbeitgebers angewiesen ist, mit dessen Rechtspo-
sitionen aus Art. 14 Abs. 1 GG, Art. 2 Abs. 1 GG und Art. 12 Abs. 1 GG in Gestalt des Rechts auf
wirtschaftliche Betdtigungsfreiheit.?” Dieses wird insbesondere im Fall der Stérung des
Betriebsablaufs oder des Betriebsfriedens beriihrt, so das Bundesarbeitsgericht unter Verweis auf
das Bundesverfassungsgericht.* Die von Art. 9 Abs. 3 GG garantierte Koalitionsfreiheit kann,
obwohl ohne Gesetzesvorbehalt verbiirgt, zum Schutz von gleichermaBen verfassungsrechtlich
gewdhrleisteten Rechtsgiitern und Gemeinwohlbelangen eingeschriankt werden.*’ Das Bundesar-
beitsgericht fiihrt unter Verweis auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu der
mithin erforderlichen Herstellung der praktischen Konkordanz zwischen den widerstreitenden
Rechtspositionen aus:

»Allerdings diirfen dem Betdtigungsrecht der Koalition nur solche Schranken gezogen wer-
den, die im konkreten Fall zum Schutz der betroffenen Rechtsgiiter von der Sache her gebo-
ten sind [...]. Die dazu erforderliche Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit durch die Rechts-
ordnung obliegt in erster Linie dem Gesetzgeber. Sieht dieser hiervon ab, ist es Sache der
Gerichte, den mit Art. 9 Abs. 3 GG verbundenen staatlichen Schutzauftrag bei der Normausle-
gung und ggf. im Wege der Rechtsfortbildung wahrzunehmen [...]. Dabei sind die kollidieren-
den Grundrechte in ihrer Wechselwirkung zu erfassen und so zu begrenzen, dass sie trotz
ihres Gegensatzes fiir alle Beteiligten moglichst weitgehend wirksam werden [...].“*

Dieser notwendig werdende Ausgleich kann dabei in der Regel nicht generell, sondern nur im
Einzelfall durch Giiterabwdgung vorgenommen werden. Er betrifft nicht den gesamten Bereich
der jeweiligen verfassungsrechtlichen Gewdhrleistungen, sondern ist auf den Ausgleich der kon-
kreten Kollisionslage beschrénkt. Entsprechend lésst er sich regelméBig weder formal noch situa-
tionsungebunden vornehmen.**

Nach dem Bundearbeitsgericht ist bei dem Ausgleich der widerstreitenden Interessen ferner zu
beriicksichtigen, dass eine tarifzustindige Gewerkschaft zum Arbeitgeber als Inhaber des Betrie-
bes und der Betriebsmittel in einer besonderen Rechtsbeziehung steht, was sich etwa in den
Regelungen von § 2 Abs. 1, Abs. 2 BetrVG und § 2 Abs. 1 TVG und § 3 Abs. 1 TVG zeige. Im

46 BAG, Urteil vom 20. Januar 2009 - 1 AZR 515/08, Rn. 39 (zitiert nach juris).
47 BAG, Urteil vom 20. Januar 2009 - 1 AZR 515/08, Rn. 40 (zitiert nach juris).
48 BAG, Urteil vom 20. Januar 2009 - 1 AZR 515/08, Rn. 40 (zitiert nach juris).
49 BVerfG, Urteil vom 6. Februar 2007 - 1 BvR 978/05, Rn. 23 (zitiert nach juris).
50 BAG, Urteil vom 20. Januar 2009 - 1 AZR 515/08, Rn. 40 (zitiert nach juris).

51 BAG, Beschluss vom 28. Juli 2020 - 1 ABR 41/18, Rn. 22 (zitiert nach juris) mit dem Verweis auf weitere Recht-
sprechung des Gerichts.
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Ubrigen seien auch Belange des Gemeinwohls, wie etwa das Interesse am Unterbleiben der Ver-
wendung einer widerrechtlich erlangten Information, bei der Herstellung der praktischen Kon-
kordanz der konfligierenden Rechtsgiiter zu beriicksichtigen.®

Mithin bedarf es im Hinblick auf digitale Betdtigungsformen der Gewerkschaft hier - ebenso wie
bei den ,traditionellen“ Betdtigungsrechten der Gewerkschaft, zu denen es umfangreiche Kasuis-
tik gibt®® - wegen des erforderlichen Ausgleichs kollidierender Verfassungswerte entsprechender
Giiterabwédgungen unter Beriicksichtigung der konkreten Umstédnde.** Dabei wird insbesondere
zu beriicksichtigen sein, in welcher Weise die Arbeitnehmer mit Werbung und Information durch
die Gewerkschaften zu erreichen sind, etwa wenn keine klassische physische Betriebsstitte mehr
besteht und auch kein Intranet oder ein anderes unternehmensinternes Netzwerk zur unterneh-
mensinternen Kommunikation genutzt wird. Dabei sind - wie oben bereits dargestellt - die wider-
streitenden Verfassungsrechte nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz so in Ausgleich
zu bringen, dass sie trotz ihres Gegensatzes fiir alle Beteiligten moglichst weitgehend wirksam
werden.

3.2.2.2.  Nutzung von dienstlichen E-Mail-Adressen

Dies wird auch deutlich in dem Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 20. Januar 2009, in dem es
dariiber zu entscheiden hatte, ob dem Arbeitgeber gegen die tarifzustdndige Gewerkschaft ein
Unterlassungsanspruch zusteht, weil diese E-Mails zu Werbezwecken auch ohne Einwilligung
des Arbeitgebers und ohne Aufforderung durch die Arbeitnehmer an die betrieblichen E-Mail-
Adressen der Beschiftigten versendet hatte.

Dabei hat das Bundesarbeitsgericht zunéchst bejaht, dass ein solches Versenden von E-Mails in
den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG falle und grundsétzlich von der gewerkschaftlichen Beta-
tigungsfreiheit abgedeckt sei.*

Demgegeniiber stiinden die Grundrechte der Kldgerin aus Art. 14 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1, Art. 2
Abs.1 GG. So nehme die Gewerkschaft bei einer solchen Verwendung im Eigentum des Arbeitge-
bers stehende technisch-elektronische Vorrichtungen des Betriebs in Anspruch, wodurch das
Eigentum und die wirtschaftliche Betdtigungsfreiheit des Arbeitgebers in Gestalt des Rechts am
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb tangiert werde. Das Bundesarbeitsgericht stellte
aber im Rahmen der Abwégung fest, dass die Beeintrdchtigung der Rechte des Arbeitgebers hier
denkbar gering sei. Durch die Lektiire der E-Mails werde zwar Arbeitszeit aufgewendet, sodass

52 BAG, Urteil vom 20. Januar 2009 - 1 AZR 515/08, Rn. 41 {. (zitiert nach juris).

53 Siehe dazu auch: Ddubler, Interessenvertretung durch Betriebsrat und Gewerkschaften im digitalen Betrieb,
Hugo Sinzheimer Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht der Hans-Béckler-Stiftung, HSI-Schriftenreihe, Band 41,
2022, S. 19 ff. mit weiterem Nachweis aus der Rechtsprechung, abrufbar im Internetangebot des Hugo Sinzhei-
mer Instituts fiir Arbeits- und Sozialrecht unter: https://www.hugo-sinzheimer-institut.de/faust-de-
tail.htm?sync id=HBS-008141 (zuletzt abgerufen am 11. April 2022).

54 Vgl. Gopfert/Stockert, Digitaler Zugang der Gewerkschaft zum Betrieb?, NZA 2021, S. 1209, 1211.

55 BAG, Urteil vom 20. Januar 2009 - 1 AZR 515/08, Rn. 45 (zitiert nach juris).
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dem Arbeitgeber ,,unniitze” Lohnkosten entstiinden.*® Deren Umfang sei aber typischerweise
jedenfalls nicht groBer als derjenige, welcher mit der Lektiire von Informations- und Werbemate-
rial verbunden sei, das Arbeitnehmern, in Papierform iiberreicht werde - was den Gewerkschaf-
ten auch angesichts moglicher Folgekosten moglich sei. Das Gericht fiihrt aus, dass den allenfalls
geringfiigigen wirtschaftlichen Belastungen der Arbeitgeber auf Seiten der Gewerkschaft ein
geschiitztes Interesse von erheblichem Gewicht gegeniiber stehe. Es sei fiir die Betatigungsfreiheit
von Gewerkschaften von groBer und ersichtlich weiter zunehmender Bedeutung, dass sie mit
Arbeitnehmern - Mitgliedern und Nichtmitgliedern - auf dem immer iiblicher werdenden Weg
des E-Mail-Verkehrs in Kontakt treten konnen. Da Arbeitnehmer zur Befassung mit gewerkschaft-
lichen Belangen eher im betrieblichen Umfeld bereit seien, konne einer Gewerkschaft gerade des-
halb die Nutzung der betrieblichen E-Mail-Adresse nicht grundsétzlich verwehrt werden. Dies
gelte insbesondere angesichts der weit verbreiteten Auflosung des ,klassischen* betrieblichen
Arbeitsplatzes. Auch sei zu beriicksichtigen, dass im Unternehmen der Weg elektronischer Kom-
munikation besonders gebrduchlich sei und die Befiirchtung bestehe, dass Gewerkschaften, die
sich nicht der E-Mail-Versendung bedienten als ,,veraltet” gélten und Akzeptenzverluste gewdrti-
gen miissten.”’

Grundrechte der Arbeitgeberseite aus Art. 14 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG verlangten
demnach keine Einschrankung der durch Art. 9 Abs. 3 GG gewdhrleisteten Betdtigungsfreiheit in
der Weise, dass die Gewerkschaft die unaufgeforderte Versendung von E-Mails an die dienstli-
chen E-Mail-Adressen der Beschiftigten ausnahmslos zu unterlassen hitte.”® Das Gericht machte
deutlich, dass es zwar nicht ausgeschlossen sei, dass etwa die Haufigkeit, der Umfang oder der
Inhalt kiinftiger Sendungen zur Stérung des Betriebsablaufs oder des Betriebsfriedens oder des
Betdtigungsschutzes und damit zum Vorrang der Interessen der Arbeitgeberseite fiihrten, dies
aber keineswegs zwangsldufig so sei.

Im Ubrigen stiinden hier auch keine Griinde des Gemeinwohls entgegen. Im Fall der Nutzung
auch der dienstlichen E-Mail-Adressen sei das allgemeine Personlichkeitsrecht der Mitarbeiter in
Auspragung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung nach Art. 1 Abs. 1,

Art. 2 Abs. 1 GG tangiert. Das Selbstbestimmungsrecht der Arbeitnehmer werde jedoch durch
eine solche Nutzung dann nicht verletzt, wenn diese einer Nutzung ihrer Daten personlich zuge-
stimmt héatten oder eine Rechtsvorschrift die Nutzung erlaube.’ Die Verwendung sei trotz fehlen-
der ausdriicklicher Zustimmung nach § 28 Abs. 1 BDSG (a.F.) zuléssig, da sie bei der Kommuni-
kation mit den eigenen Mitgliedern der Zweckbestimmung des Vertragsverhéltnisses mit dem
Betroffenen diene.®

56 BAG, Urteil vom 20. Januar 2009 - 1 AZR 515/08, Rn. 46 (zitiert nach juris).
57 BAG, Urteil vom 20. Januar 2009 - 1 AZR 515/08, Rn. 49 (zitiert nach juris).
58 BAG, Urteil vom 20. Januar 2009 - 1 AZR 515/08, Rn. 49 {. (zitiert nach juris).
59 BAG, Urteil vom 20. Januar 2009 - 1 AZR 515/08, Rn. 51 (zitiert nach juris).

60 BAG, Urteil vom 20. Januar 2009 - 1 AZR 515/08, Rn. 53 (zitiert nach juris).
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Die Verwendung dienstlicher E-Mail-Adressen durch die Gewerkschaften zu Werbung und Infor-
mation und die Weitergabe dieser E-Mail-Adressen durch den Arbeitgeber werden in der Litera-
tur zum Teil kritisch gesehen.® So betreffe die Verwendung der E-Mail-Adressen auch das Recht
der Arbeitnehmer auf negative Koalitionsfreiheit, was in die Abwéagung einzubeziehen sei.®
Auch wird dazu angefiihrt, dass es dem Arbeitgeber bei dem ,,Massenphédnomen E-Mailwerbung*
mangels entsprechender Kontrollmoglichkeit faktisch nicht méglich sei, den konkreten Arbeits-
zeitausfall zu berechnen, der durch das Lesen der Werbe-E-Mails entstehe, aber - anders als das
Bundesarbeitsgericht annehme - sei von erheblichen Kosten auszugehen, die dem Arbeitgeber
durch das Lesen und gegebenenfalls auch durch das Léschen der E-Mails wihrend der Arbeits-
zeit entstiinden.®® Im Ubrigen prisentiere sich der E-Mail-Versand durch die Gewerkschaft zwar
als eine Art virtuelle Prospektverteilung, im Gegensatz zur miindlichen Werbung oder derjenigen
in Papierform sei aber bei digitaler Werbung nicht sichergestellt, dass diese sich auf die arbeits-
freie Zeit der umworbenen wie der werbenden Arbeitnehmer beschrdnke. E-Mails wiirden regel-
mébig wiahrend der Arbeitszeit am Arbeitsplatz versendet und gelesen, ohne dass eine Kontroll-
moglichkeit des Arbeitgebers bestehe. Ausnahmen koénnten sich hier aber ergeben, wenn Arbeit-
nehmer in sogenannten »Vertrauensarbeitszeitmodellen« oder im sogenannten »Homeoffice«
tdatig seien, in denen sie in gewissem Umfang auch private Tétigkeiten verfolgen diirften; in sol-
chen Fillen seien Rechte des Arbeitgebers nicht nachteilig betroffen.®* Beziiglich einer Weiter-
gabe von E-Mail-Adressen durch den Arbeitgeber wird zum Teil davon ausgegangen, dass dies
bei fehlender Einwilligung einen Eingriff in das informationelle Selbstbestimmungsrecht von
Arbeitnehmern darstelle, da es sich um einen Verstol3 gegen die geltenden datenschutzrechtli-
chen Regelungen handele.®

3.2.2.3.  Werbung und Information im Intranet

Arbeitsgerichtliche Entscheidungen zur Frage, ob und in welchem Umfang im Intranet oder
anderen Netzwerken des Arbeitgebers die Gewerkschafen im Rahmen ihrer koalitionsspezifi-
schen Betidtigung nach Art.9 Abs. 3 GG werben und informieren konnen, liegen, soweit ersicht-
lich, noch nicht vor.

61 Zustimmend aber etwa: Maschmann in: Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, 17. Auflage 2022, BetrVG, § 2,
Rn. 162; Besgen in: Rolfs et al.,BeckOK, Arbeitsrecht, 62. Edition, Stand: 1. Dezember 2021, BetrVG, § 2, Rn. 42;
Kloppenburg in: Boecken et al., Gesamtes Arbeitsrecht, 1. Auflage 2016, BetrVG, § 2, Rn. 41 jeweils beziiglich
der Versendung an betriebliche E-Mail-Adressen; auch im Hinblick auf Weitergabe der E-Mail-Adressen:
D&ubler, Interessenvertretung durch Betriebsrat und Gewerkschaften im digitalen Betrieb, Hugo Sinzheimer
Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht der Hans-Bdckler-Stiftung, HSI-Schriftenreihe, Band 41, 2022, S. 60 ff., 82,
abrufbar im Internetangebot des Hugo Sinzheimer Instituts fiir Arbeits- und Sozialrecht unter:

https://www.hugo-sinzheimer-institut.de/faust-detail.htm?sync id=HBS-008141 (zuletzt abgerufen am 11. April
2022).

62 Gopfert/Stockert, Digitaler Zugang der Gewerkschaften zum Betrieb?; NZA 2021, S. 1201, 1212.
63 Mehrens, Gewerkschaftswerbung per E-Mail - Zuléssigkeit und Grenzen, BB 2009, S. 2086, 2090 f.
64 Franzen in: Wiese et al., GK-BetrVG - Kommentar, 12. Auflage 2022, BetrVG, § 2, Rn. 94.

65 Gopfert/Stockert, Digitaler Zugang der Gewerkschaft zum Betrieb?, NZA 2021, S. 1201. 1212 f,; Neu in: Kramer,
IT-Arbeitsrecht, 2. Auflage 2019, Teil C, Kollektives Arbeitsrecht, Rn. 349 ff.
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Im Schrifttum werden dazu unterschiedliche Auffassungen vertreten, wobei hier zum Teil diffe-
renziert wird, zwischen einem Hinweis im Intranet auf den Internetauftritt der Gewerkschaft und
dessen Verlinkung und dem Zugriff auf das Intranet oder anderer Netzwerke des Arbeitgebers. So
wird etwa vertreten, dass das Intranet zwar einem elektronischen Schwarzen Brett gleiche, so-
dass auf den ersten Blick die hierfiir aufgestellten Grundsétze angewandt werden konnten, aller-
dings aber der Arbeitgeber praktisch keine Moglichkeit habe, die Informationstatigkeit auf die
arbeitsfreie Zeit zu beschrianken und dies effektiv zu iiberwachen. Im Einzelfall bestiinden aber
auch hier Ausnahmen: in Betrieben mit einem hohen Anteil an Aullendienst- oder Telearbeitneh-
mern, die iiberwiegend auf elektronischem Wege kommunizieren, konne ein Zugang der Gewerk-
schaft zum Intranet erforderlich werden, da korperliche Informationstrdger praktisch nicht exis-
tierten.®

Andererseits wird vertreten, dass einer Gewerkschaft dann, wenn Mitteilungen im unterneh-
menseigenen Intranet verbreitet wiirden, auch eine Seite zur Werbung und Informationstatigkeit
zur Verfiigung zu stellen sei.”” Ferner wird ausgefiihrt, dass die Anerkennung des gewerkschaftli-
chen Zugangsrechts zur Folge habe, dass die Gewerkschaft auch an der digitalen Kommunikation
zu beteiligen sei und dies durch einen Link zur Gewerkschaft erfolgen konne oder durch Zulas-
sung einer gewerkschaftlichen Homepage im Intranet.®®

Zum Teil wird dergestalt differenziert, dass beziiglich eines Hinweises auf die Gewerkschaftssei-
ten und deren Verlinkung im Intranet nach entsprechender Abwégung der widerstreitenden Inte-
ressen im Ergebnis eher wenig gegen einen solchen digitalen ,,Aushang am Schwarzen Brett*“
sprechen diirfte, dagegen aber der Zugriff auf das Intranet oder die Netzwerke des Arbeitgebers
kritischer zu sehen sei und bei der Abwagung der widerstreitenden Interessen ein solcher Zugriff
kaum zu rechtfertigen sein werde.®® So sei hier zu berticksichtigen, dass man den Arbeitgeber
dazu verpflichten miisste, der Gewerkschaft Zugriff auf das betriebliche IT-System zu gewéhren.
Dies stelle jedoch insbesondere angesichts der Tatsache, dass die Gewerkschaft ihre Homepage
laufend aktualisieren wollen wird, ein nicht unerhebliches Sicherheitsrisiko dar, welches nur
dann vermieden werden konne, wenn der Arbeitgeber die Intranetseite der Gewerkschaft selbst
aktualisieren liefe. Auch miissten, je nach System, aufwéndige Backgroundchecks durchgefiihrt,
die Einhaltung etwaiger Sicherheitsanforderungen durch die Gewerkschaft selbst analysiert und

66 Franzen in: Wiese et al., GK-BetrVG - Kommentar, 12. Auflage 2022, BetrVG, § 2, Rn. 95.
67 Maschmann in: Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, 17. Auflage 2022, BetrVG, § 2, Rn. 162.

68 Dé4ubler, Interessenvertretung durch Betriebsrat und Gewerkschaften im digitalen Betrieb, Hugo Sinzheimer
Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht der Hans-Bockler-Stiftung, HSI-Schriftenreihe, Band 41, 2022, S. 73 ff., 83,
abrufbar im Internetangebot des Hugo Sinzheimer Instituts fiir Arbeits- und Sozialrecht unter:

https://www.hugo-sinzheimer-institut.de/faust-detail.htm?sync id=HBS-008141 (zuletzt abgerufen am
11. April 2022).

69 Vgl. Gopfert/Stockert, Digitaler Zugang der Gewerkschaften zum Betrieb?, NZA 2021, S. 1210, 1211; Neu in:
Kramer, IT-Arbeitsrecht, 2. Auflage 2019, Teil CAu, Kollektives Arbeitsrecht, Rn. 355.
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gegebenenfalls Lizenzvertrage gepriift werden, gegebenenfalls auch mittels Beauftragung Exter-
ner. Dies wiederum wiirde aber auf Seiten des Arbeitgebers Personal und Kosten binden und
damit eine unzuldssige Inanspruchnahme des sozialen Gegenspielers darstellen.”

* k%

70 Neu in: Kramer, IT-Arbeitsrecht, 2. Auflage 2019, Teil C, Kollektives Arbeitsrecht, Rn. 355; Gopfert/Stockert,
Digitaler Zugang der Gewerkschaft zum Betrieb?, NZA 2021, S. 1210, 1212.
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