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H. Das Netz und arbeitsrechtliche Fragen

I. Uberblick

Entschliefit sich ein Unternehmen, selbst im Internet Angebote zu machen
oder Gber das Internet Bestellungen zu titigen, so ergeben sich fiir die prakti-
sche Arbeit im Betrieb zahlreiche Verinderungen. Bei ihrer Planung und
Realisierung sind auch viele arbeitsrechtliche Fragen zu beantworten. Dabei
wird durchgingig zwischen der arbeitsvertraglichen und der betriebsverfas-
sungsrechtlichen Seite unterschieden. Wihrend die erste fiir alle Betriebe
maflgebend ist, ist die zweite nur dann relevant, wenn im konkreten Betrieb
ein Betriebsrat existiert.

Zunichst soll uns die Einfitlhrung und Umgestaltung des Intemetzugangs
von einzelnen Arbeitspldtzen aus beschiftigen (unten Rz. 3 ff.). Arbeitneh-
merrechte sind auch betroffen, wenn der Internetauftritt ganz oder teilwei-
se mit Hilfe eigener Beschiftigter erstellt wird (unten Rz. 41 ff.). GrofRes
offentliches Interesse findet hiufig die Frage, inwieweit privates Surfen am
Arbeitsplatz gestattet ist oder gestattet werden sollte; dabei ist auch an die
Sanktionen zu denken, die bei einer Ubertretung klarer Verbote in Be-
tracht kommen (unten Rz. 62 ff.]. Wer als User arbeitet, hinterldsst Spuren
im Netz. Von arbeitsrechtlicher Bedeutung ist etwa die Erfassung aller
Vorginge durch ein Firewall-System, das unbefugten Zugang von auflen,
aber auch unbefugte Nutzung von innen her verhindern will. Wie viel
Kontrolle lisst das Arbeitsrecht zu {unten Rz. 80 ff.)? Schlieflich kann die
Frage auftauchen, dass einzelne Personen wie zB Kundendiensttechniker,
Beschiftigte im Vertrieb usw. mit Namen, Qualifikation und Foto ins
Netz gestellt werden sollen. Kann dies auch ohne ausdriickliche Einwilli-
gung des Betroffenen geschehen? Ist ggf. der Betriebsrat einzuschalten (un-
" ten Rz. 113 ff.)?

IL. Einfiihrung und Umgestaltung des Internetzugangs

1. Arbeitsvertragsrechtliche Fragen
a) Zulissigkeit

Soweit Gesetze, Tarifvertrige, der Arbeitsvertrag oder andere Bestimmungen
keine Grenzen ziehen, ist der Arbeitgeber bei der Organisation des Arbeits-
prozesses frei!. Sein Weisungsrecht bezieht sich auf den Ort wie auch auf
den Inhalt und die Modalititen der Arbeit. Er hat deshalb auch die grund-
sitzliche Befugnis, die Arbeit an neuen Geriten oder an Geriten mit erwei-

1 Ddubler, Das Arbeitsrecht 2, 11. Aufl. 1998, Rz. 152.
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H Rz. 4 Das Netz und arbeitsrechtliche Fragen

terter Funktion anzuordnen. Voraussetzung ist lediglich, dass das im Ar-
beitsvertrag festgelegte Titigkeitsspektrum nicht verlassen wird.

Die Frage, inwieweit der Einsatz an neuen Geriten vom Arbeitnehmer hin-
zunehmen ist, hat die Rechtsprechung erstaunlich wenig beschiftigt. Erwih-
nenswert ist lediglich der Fall, dass eine Bickereifachverkiuferin angewie-
sen wurde, eine automatische Brotchenbackanlage zu bedienen; das LAG
Hamm!' bejahte eine entsprechende Pflicht, sah also das Direktionsrecht
nicht als iiberschritten an.

Die vom Arbeitnehmer geschuldete Titigkeit ist in der Regel im Atrbeits-
vertrag nut relativ allgemein umschrieben und deutet den Umgang mit be-
stimmten technischen Geriten nicht einmal an. Man ist ,,Sachbearbeiterin”
oder ,kaufminnische Angestellte” oder , Vertriebsbeauftragter” usw., ohne
dass weitere Konkretisierungen erfolgen wiirden. ‘

Die Rechtsprechung neigt tiberdies dazu, das Direktionsrecht eher weit als
eng zu interpretieren. So ist etwa eine Versetzung von der Nacht- in die
Tagschicht trotz Wegfalls von Zulagen zulissig?. Sogar die Funktion des
Vorarbeiters kann entzogen werden, soweit sich dadurch keine Herabgrup-
pierung ergibt®. Auch muss man grundsitzlich der Anordnung Folge leisten,
einen Dienstwagen selbst zu fahren und ggf. Arbeitskollegen mitzunehmen®.

Selbst eine langjihrige Tétigkeit schlieft die Betrauung mit neuen Aufgaben
nicht aus, sofern sich diese innerhalb des (sehr allgemeinen) Rahmens des
Arbeitsvertrags bewegen®. So kann sich etwa eine Verkiuferin in einem
Textilgeschift, die acht Jahre lang in der Kinderabteilung eingesetzt wurde,
nicht gegen eine ,Versetzung” in die Herrenabteilung wehren®. Dies recht-
fertigt sich mit dem Gedanken, dass sich nach der Lebenserfahrung der
Titigkeitsschwerpunkt des Unternehmens oder die Arbeitsprozesse indern
kénnen, so dass kein Vertrauen in die Beibehaltung des Status quo entsteht’.

Im Normalfall kann sich der Arbeitnehmer somit nicht weigern, an einem
vernetzten Geridt mit Internetzugang zu arbeiten®, Auch die Verinderung der
Nutzung wie zB das Aufgeben bisher schriftlich erteilter Bestellungen tibers
Netz wiirde sich innerhalb des arbeitsvertraglichen Rahmens bewegen. Das-
selbe gilt dann, wenn man nicht mehr primir die per Brief oder Fax einge-
henden Bestellungen sichten und ausfiihren, sondern die entsprechenden In-
formationen auf den Bildschirm holen muss.

1 V.8.6.1994 — 14 Sa 2054/93, LAGE § 611 BGB Direktionsrecht Nr. 20.

2 BAG v. 15.10.1992 — 6 AZR 342/91, DB 1993, 2600.

3 BAGv.10.11.1992 - 1 AZR 185/92, DB 1993, 1726.

4 BAGv.29.8.1991 — 6 AZR 593/88, DB 1992, 147.

5 Einzelheiten bei MiinchArbR/Blomeyer § 46 Rz. 47.

6 LAG Kéln v. 26.10.1984 — 6 Sa 740/84, NZA 1985, 58.

7 Dies ist vom BAG {v. 12.4.1973 —~ 2 AZR 291/72, AP Nr. 24 zu § 611 BGB Direk-
tionsrecht) sogar fiir den Bereich des 6ffentlichen Dienstes bejaht worden.

8 Ebenso Kramer, NZA 2004, 458.
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Einfiihrung und Umgestaltung des Internetzugangs Rz. 12 H

Die Ausiibung des Direktionsrechts durch den Arbeitgeber muss nach stin-
diger Rechtsprechung des BAG! , billigem Ermessen” entsprechen, was nun-
mehr in § 106 GewO ausdriicklich gesetzlich fixiert ist®. Dies bedeutet, dass
der Arbeitgeber auch die Arbeitnehmerinteressen beriicksichtigen muss. So
hat er insbesondere auf die Krifte und Fihigkeiten des Arbeitnehmers Riick-
sicht zu nehmen®. Hat ein Beschiftigter bisher nicht am PC gearbeitet,
kénnen sich uU erhebliche ,Berithrungsidngste” ergeben. Sind diese nicht
tiberwindbar, muss der Arbeitgeber insbesondere bei élteren Arbeitnehmern
nach einem Ausweg suchen. Soweit die Internetnutzung an dem fraglichen
Arbeitsplatz aus betrieblichen Griinden wirklich geboten ist, muss eine Ver-
setzung an einen ,internetfreien” Arbeitsplatz ins Auge gefasst werden,
sofern dieser unbesetzt ist oder der dort titige Arbeitnehmer keine Probleme
mit dem PC hat und ihm ein Wechsel zuzumuten ist. Kommen solche Aus-
weichméglichkeiten nicht in Betracht, riskiert der Arbeitnehmer eine (An-
derungs-)Kiindigung.

Im Einzelfall kann auch die Situation auftreten, dass ein Arbeitnehmer ei-
nen Internetanschluss haben mochte, der Arbeitgeber einen solchen aber
verweigert. Die Gewihrung des Anschlusses wird beispielsweise als Vertrau-
ensbeweis angesehen oder auf bestimmte Personengruppen beschrinkt; der
Ausgeschlossene mochte auch dazugehoren.

Der Arbeitgeber muss sich bei allen Mafnahmen vom Gleichbehandlungs-
grundsatz leiten lassen und darf nicht ohne sachlichen Grund einen Arbeit-
nehmer schlechter als andere behandeln*. Dies bedeutet, dass er ggf. die
yInternetaktion” auch auf den bisher nicht beriicksichtigten Arbeitnehmer
erstrecken muss.

b) Qualifizierungsprobleme

Nicht jeder Arbeitnehmer ist automatisch in der Lage, von einem Netzan-
schluss den durch die Arbeit geforderten sachgerechten Gebrauch zu ma-
chen. Es fragt sich daher, ob der Einzelne vom Arbeitgeber verlangen kann,
die nétigen Informationen und Fihigkeiten in einem Kurs oder auf sonstige
Weise vermittelt zu bekommen. Auf der anderen Seite ist auch der Fall
denkbar, dass der Arbeitgeber eine Weiterbildungsmafinahme fiir notwendig
ansieht, der Arbeitnehmer sich jedoch weigert, ,noch einmal die Schulbank
zu driicken”. Beide Fille werfen Rechtsfragen auf.

1 S. etwa BAG v. 20.12.1984 — 2. AZR 436/83, AP Nr. 26 zu § 611 BGB Direktions-
recht und v. 25.10.1989 — 2 AZR 633/88, AP Nr. 36 zu § 611 BGB Direktionsrecht.

2 Einzelheiten dazu bei Kessler in Boemke (Hrsg.), Gewerbeordnung. Kommentar zu
§§ 105-110, 2003, § 106 Rz. 32 ff.

3 BAGv.29.8.1991 - 6 AZR 593/88, DB 1992, 147.

4 Ebenso im vorliegenden Zusammenhang Strémer, Online-Recht, S. 317; vgl. weiter
Bosmann, NZA 1984, 187, zur entsprechenden Problematik bei der Einfithrung von
Bildschirmgeriten.
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H Rz. 13 Das Netz und arbeitsrechtliche Fragen

Ob den Arbeitgeber eine Nebenpflicht trifft, dem Arbeitnehmer die Méglich-
keit zu erdffnen, sich die fiir die geinderten Arbeitsanforderungen notwendi-
gen Kenntnisse zu verschaffen, ist in Rechtsprechung und Literatur nicht
abschlieflend geklart. Gewichtige Gesichtspunkte sprechen jedoch dafiir, die
Frage zu bejahen.

Keine Losung bietet insoweit § 81 Abs. 1 BettVG, wonach der Arbeitgeber
den Arbeitnehmer ,iiber dessen Aufgabe und Verantwortung sowie iiber die
Art seiner Titigkeit und ihre Einordnung in den Arbeitsablauf des Betriebes
zu unterrichten” hat. Wie schon der Wortlaut deutlich macht, geht es dabei
nur um die Darstellung der Aufgaben, nicht aber um die Vermittlung zusitz-
licher, bisher fehlender Kenntnisse. Dies hat das BAG ausdriicklich betont!
und beispielsweise die Vermittlung der fiir den Betrieb eines Kernkraftwerks
erforderlichen Fachkunde an das dort titige verantwortliche Schichtpersonal
als MafSnahme der betrieblichen Berufsbildung, nicht aber als Unterrichtung
gem. § 81 BetrVG qualifiziert®. '

Aus der Rechtsprechung ist jedoch eine Entscheidung des ArbG Bonn vom
4.7.1990° zu erwihnen, bei der es um eine ,Biiroangestellte” ging, die in das
damals wichtige Btx-System eingefiihrt werden sollte. Obwohl primir die
Frage strittig war, ob der Arbeitgeber in Ausiibung seines Weisungsrechts
eine Teilnahme an einer entsprechenden Veranstaltung anordnen konnte,
fithrte das Gericht u.a. aus:

»Schon aufgrund seiner Fiirsorgepflicht hat der Arbeitgeber dafiir zu sorgen,
dass auch iltere Mitarbeiter geschult werden, um nicht den Anschluss an
die technische Entwicklung zu verlieren und moglicherweise sogar ihren
Arbeitsplatz zu riskieren, weil sie mit den neu eingefithrten Systemen nicht
umgehen kénnen.”

Die Annahme einer solchen Nebenpflicht des Arbeitgebers lisst sich auf
verschiedene Gesichtspunkte stiitzen*:

— Der Arbeitgeber hat die Aufgabe, die fiir die Erbringung der Arbeits-
leistung erforderlichen Voraussetzungen zu schaffen. Dazu gehéren bei-
spielsweise Schutzausriistungen, die das Arbeitsschutzrecht vorschreibt;
Entsprechendes sieht § 3 Abs. 3 Arbeitsschutzgesetz ausdriicklich vor.
Auf demselben Grundgedanken beruht die Rechtsprechung iiber das Be-
triebsrisiko, wonach der Arbeitgeber das Entgelt auch dann fortzahlen
muss, wenn aufgrund von ihm nicht zu vertretender Umstinde wie
Stromausfall, Nichtanlieferung von Vorprodukten usw. die Arbeits-
leistung nicht erbracht werden kann oder wirtschaftlich véllig sinnlos

1 BAG v. 10.2.1988 ~ 1 ABR 39/86, AP Nr. 5 zu § 98 BetrVG 1972 Bl 3 R, bestitigt
durch BAG v. 23.4.1991 — 1 ABR 49/90, AP Nr. 7 zu § 98 BetrVG 1972 Leitsatz 2.

2 BAG v.5.11.1985 — 1 ABR 49/83, AP Nr. 2 zu § 98 BetrVG 1972 Leitsatz 2.

3 ArbG Bonn v. 4.7.1990 — 4 Ca 751/90, NJW 1991, 2168 = NZA 1991, 512.

4 Dazu Katja Kiufer, Weiterbildung im Arbeitsverhiltnis, 2002, S. 199 ff.
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ist'. Auch hier liegt der Gedanke zu Grunde, dass allein der Arbeitgeber
die Voraussetzungen fiir die Arbeitsleistung sicherstellen muss. Andert er
die Arbeitsanforderungen im Vergleich zum bisher Praktizierten, gilt
nichts anderes. Er muss dafiir sorgen, dass der Arbeitsprozess reibungslos
fortgesetzt werden kann.

— Wer nicht tber die volle Qualifikation zur Bedienung seiner Arbeitsgerite
verfligt, wird hiufig in Stresssituationen geraten, aus denen er sich nicht
oder nur mit groffem Aufwand befreien kann. Dies verstoft gegen das
Gebot, méglichst humane Arbeitsbedingungen zu schaffen?

- Die Pflicht des Arbeitgebers, dem Arbeitnehmer die arbeitsnotwendige
Weiterqualifizierung zu ermiglichen, wird mittelbar durch § 1 Abs. 2
Satz 3 KSchG bestitigt. Danach ist eine Kiindigung sozial ungerechtfer-
tigt, ,wenn die Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers nach zumutbaren
Umschulungs- oder Fortbildungsmafinahmen ... méglich ist”. Kénnen
Kiindigungen durch Weiterbildung vermieden werden, ist von dieser Mog-
lichkeit Gebrauch zu machen. Insoweit haben die Nebenpflichten des Ar-
beitgebers eine gesetzliche Konkretisierung erfahren®.

— § 75 Abs. 2 BetrVG verpflichtet u.a. auch den Arbeitgeber, die freie Entfal-
tung der Personlichkeit des Arbeitnehmers zu férdern. Zu Letzterer gehort
auch die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte berufliche Entfaltungsfrei-
heit, die der Gesetzgeber bzw. der an seiner Stelle handelnde Richter auch
im Arbeitsverhiltnis zu schiitzen hat.

Legt man dies zugrunde, so reicht die Nebenpflicht des Arbeitgebers nur
soweit, wie ein Bedarf auf Arbeitnehmerseite besteht. Es muss feststehen,
dass sich die Anforderungen am konkreten Arbeitsplatz dndem (oder gein-
dert haben) und dass der Atbeitnehmer insoweit Informations- und Kennt-
nisdefizite hat. Nur dann greift die Weiterbildungspflicht ein. ,Schulungen
auf Vorrat” anzubieten ist dem Arbeitgeber unbenommen, doch kann der
Arbeitnehmer keinen dahin gehenden Anspruch geltend machen.

Die Weiterbildung muss nach hier vertretener Auffassung wihrend der Ar-
beitszeit erfolgen. Sie ist Teil der Aufgabenerfiillung durch den Arbeitneh-
mer, sie gehort gewissermaflen (untechnisch gesprochen) zur Arbeitsvorberei-
tung. Auch in der Literatur wird zunehmend dieser Standpunkt vertreten®.

1 So BAG v. 8.2.1957 — 1 AZR 338/55, AP Nr. 2 zu § 615 BGB Betriebsrisiko, bestitigt
durch BAG v. 7.12.1962 - 1 AZR 134/61, AP Nr. 14 zu § 615 BGB Betriebsrisiko
Bl. 2 R; BAG v. 10.7.1969 — 5 AZR 323/68, AP Nr. 2 zu § 615 BGB Kurzarbeit.
S. nunmehr § 615 Satz 3 BGB.

2 Fiir eine derartige Pflicht Zéllner, RdA 1973, 214; zustimmend Ddubler, Arbeits-
recht 2, 11. Aufl. 1998, Rz. 601 ff.

3 Birk in FS Kissel, 1994, S. 55.

4 BVerfG v. 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, NZA 1998, 470 {f.

5 Ddubler, Arbeitsrecht 2, Rz. 605; Kdufer, Weiterbildung im Arbeitsverhiltnis,
S. 233, ahnlich Fitting, § 97 Rz. 31; Kramer, NZA 2004, 458.
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Das BAG diirfte gleichfalls zu diesem Ergebnis neigen. Anders lisst es sich
nicht erkliren, dass es eine Betriebsvereinbarung iiber Gleitzeit als verletzt
ansah, weil der Arbeitgeber eine Schulungs- und Informationsveranstaltung
fiir Kundenberater nicht in die Kernarbeitszeit gelegt hatte. Insoweit war
Vertragserfilllung ohne Riicksicht auf das freie Entscheidungsrecht des Ein-
zelnen tiber den Einsatz seiner Arbeitskraft festgelegt worden!. Befindet sich
der Betrieb in einer Notsituation, wire ausnahmsweise ein anderes Ergebnis -
denkbar.

Mit der Zuordnung der arbeitsnotwendigen Weiterbildung zur Arbeitszeit ist
im Grunde die Frage schon beantwortet, ob der Arbeitnehmer an entspre-
chenden Weiterbildungsmafinahmen teilnehmen muss. Das ArbG Bonn? hat
mit Recht den Standpunkt vertreten, dass sich der Arbeitgeber im Rahmen
seines Direktionsrechts bewegt, wenn er eine solche Weiterbildung anord-
net. Wenn es um die Herstellung der Arbeitsvoraussetzungen geht, ist auch
der Arbeitnehmer zur Mitwirkung verpflichtet — nicht anders, als wenn er
an einem gesetzlich vorgeschriebenen Lehrgang iiber bestimmte Fragen des
Arbeitsschutzes teilnehmen muss.

Das ArbG Bonn hat eine solche Anordnungsbefugnis des Arbeitgebers auch
fiir den Fall bejaht, dass die neue Technik (im damaligen Fall: Btx-System)
am Arbeitsplatz der Arbeitnehmerin in der Telefonzentrale gar nicht zur
Anwendung kam, jedoch ihre Einsetzbarkeit als Biiroangestellte auf anderen
Arbeitsplitzen ethoht wurde. Dem wird man grundsitzlich zustimmen kén-
nen. Lediglich dann, wenn kein Bezug zur aktuellen oder kiinftigen Arbeit
mehr besteht, lisst sich eine entsprechende Nebenpflicht des Arbeitnehmers
nicht mehr aus dem Arbeitsvertrag ableiten.

Das ArbG Bonn® erwigt ausdriicklich auch Ausnahmefille, in denen eine
Teilnahmepflicht des Arbeitnehmers ausscheidet. Derartiges kann sich aus
dem fortgeschrittenen Alter ergeben, doch wurde dies bei 50 Jahren zu Recht
nicht angenommen. Weiter kann der Arbeitnehmer geltend machen, zu der
Weiterbildungsmafinahme konstitutionell und intellektuell nicht in der La-
ge zu sein, doch war dieser Tatbestand nicht gegeben. In der Praxis wird er
auch nur in Extremfillen eine Rolle spielen.

2. Beteiligung des Betriebsrats
a) Informationsrechte

Nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG hat der Betriebsrat dariiber zu wachen, dass
die zu Gunsten der Arbeitnehmer bestehenden gesetzlichen Bestimmungen
{und andere Vorschriften) eingehalten werden. Dazu geh6ren u.a. Vorschrif-

1 BAG v. 18.4.1989 — 1 ABR 3/88, DB 1989, 1978.
2 ArbG Bonn v. 4.7.1990 — 4 Ca 751/90, NJW 1991, 2168.
3 ArbG Bonn v. 4.7.1990 — 4 Ca 751/90, NJW 1991, 2168.
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ten des Datenschutzes, und zwar sowohl das BDSG als auch Spezialnormen
wie TKG und TDDSG. Dass das BDSG eine arbeitnehmerschiitzende Norm
im Sinne des § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ist, entspricht der stindigen Recht-
sprechung des BAG. Nach § 80 Abs. 2 Satz 1 BetrVG ist der Betriebsrat ,,zur
Durchfiihrung seiner Aufgaben” rechtzeitig und umfassend vom Arbeitgeber
zu unterrichten, Im konkreten Zusammenhang bedeutet dies, dass er vom
Arbeitgeber all die Informationen verlangen kann, die er fiir seine Kontroll-
aufgabe bendtigt. Dazu gehort beispielsweise auch, dass er sich nach den
Qualifizierungsmafinahmen erkundigen kann, die fiir neu ans Netz ange-
schlossene Arbeitnehmer vorgesehen sind. Auch kann er sich das Funktio-
nieren der EDV-Systeme in allen Einzelheiten erldutern lassen?.

b} Beratungsrechte

Plant der Arbeitgeber u.a. ,technische Anlagen” oder (neue) ,Arbeitsverfah-
ren und Arbeitsabliufe”, so hat er nach § 90 BetrVG den Betriebsrat recht-
zeitig unter Vorlage der erforderlichen Unterlagen zu unterrichten und mit
ihm die vorgesehenen Mafinahmen und ihre Auswirkungen auf die Arbeit-
nehmer zu beraten. Zu den ,technischen Anlagen” gehéren selbstredend
EDV-Systeme®. Erfasst ist auch der Fall einer Vernetzung, insbesondere des
Anschlusses ans Intranet oder Internet®, Im Regelfall sind auch die Voraus-
setzungen des § 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG erfiillt, da sich sowohl Arbeitsver-
fahren als auch Arbeitsabliufe dndern.

Soweit die Beratungen zu keinem Resultat fithren, kann der Betriebsrat nur
unter den fast nie vorliegenden Voraussetzungen des § 91 BetrVG ein Mitbe-
stimmungsverfahren in Gang setzen. Auch nach der Novellierung des
BetrVG hat sich insoweit nichts geiandert.

¢) Mitbestimmungsrechte

Werden einzelne Arbeitsplitze an das Internet angeschlossen, kann dies eine
Reihe von Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats auslésen. Diese kénnen
erhebliche praktische Bedeutung gewinnen, obwohl sie bislang nicht immer
in vollem Umfang wahrgenommen oder gar ausgeschépft werden.

Denkbar ist einmal, dass eine , Versetzung” im Sinne des § 95 Abs. 3 Satz 1
BetrVG vorliegt, so dass der Betriebsrat ein Zustimmungsverweigerungs-
recht nach § 99 Abs. 2 BetrVG hitte.

§ 95 Abs. 3 BetrVG enthilt eine selbststindige betriebsverfassungsrechtliche
Begriffbestimmung. Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats ist deshalb

1 8. nur BAGv. 17.3.1987 - 1 ABR 5/85, AP Nr. 29 zu § 80 BetrVG 1972.

2 BAG v. 17.3.1987 — 1 ABR 59/85, AP Nr. 29 zu § 80 BetrVG 1972.

3 S. statt aller DKK/Klebe, § 90 BetrVG Rz. 9; GK/Wiese, § 90 BetrVG Rz. 14.
4 Vgl. Fitting, § 90 BetrVG Rz. 21.
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nicht davon abhingig, dass die , Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs”
sich innerhalb des Direktionsrechts bewegt!. Arbeitsvertragsrecht und Be-
triebsverfassungsrecht sind insoweit zwei v6llig getrennte Sphiren.

Beim , Arbeitsbereich” geht es um den konkreten Arbeitsplatz und seine
Beziehung zur betrieblichen Umgebung in riumlicher, technischer und orga-
nisatorischer Hinsicht? Dabei miissen Bagatellfille und Anderungen , inner-
halb der iiblichen Schwankungsbreite” von Arbeitsplitzen von vornherein
ausscheiden®. Der Arbeitsbereich ist nicht nur bei &rtlicher Verinderung
(Versetzung in die in einem anderen Gebdude untergebrachte Abteilung X),
sondern auch dann ein anpderer, wenn das geforderte Arbeitsresultat am bis-
herigen (rdumlich verstandenen) Arbeitsplatz ein anderes wird.

Eine , Verinderung” kann auch darin liegen, dass zwar der vom Arbeitneh-
mer verlangte ,Output” derselbe bleibt, dass die dafiir einzusetzenden Hilfs-
mittel jedoch andere werden. Es reicht aus, wenn der Gegenstand der Ar-
beitsleistung wegen der technischen Gestaltung verindert wird, auch wenn
die Aufgaben als solche dieselben bleiben*. Auch das BAG vertritt heute
diesen Standpunkt und stellt darauf ab, das Gesamtbild der Titigkeit miisse
sich dndern®. Dies ist gerade im vorliegenden Zusammenhang von erhebli-
cher Bedeutung.

In seiner Entscheidung vom 10.4.1984% hatte das BAG den Standpunkt ver-
treten, die Umstellung von der Kugelkopfschreibmaschine auf die Textverar-
beitung am Bildschirm sei keine ,Versetzung” im Sinne des § 95 Abs. 3
BetrVG. Maflgebend hierfiir war die Erwigung, dass die blofle Anderung der
technischen Gestaltung der Arbeit nicht zu einer Anderung des Arbeitsbe-
reichs fithre. Diese Position ist jedoch in der Entscheidung vom 26.5.19887
ausdriicklich aufgegeben worden®.

Bezieht man mit der neueren Rechtsprechung auch die anzuwendenden Az-
beitsmittel als wesentliches Element in die Bestimmung des , Arbeitsbe-
reichs” mit ein, so ist der Anschluss an das Internet bzw. eine neuartige
Nutzung eine erhebliche Anderung des Arbeitsbereichs. Dies zeigt sich in

1 Die Trennung der arbeitsvertraglichen von der betriebsverfassungsrechtlichen Ebene
ist allgemein anerkannt. S. nur DKK/Kittner, § 99 BetrVG Rz. 88; Fitting, §99
BetrVG Rz. 97 ff., jeweils mwN.

2. Fitting, § 99 BetrVG Rz. 103 mwN.

3 BAG v. 2.4.1996 — 1 AZR 743/95, DB 1996, 1881 li. Sp.; Schlochauer in Hess u.a.,
§ 99 BetrVG Rz. 46 u.a.

4 Ebenso Richardi/Thiising, § 99 BetrVG Rz. 102.

5 BAG v. 26.5.1988 — 1 ABR 18/87, DB 1988, 2158; BAG v. 2.3.1996 — 1 AZR 743/95,
DB 1996, 1880; ebenso DKK/Kittner, § 99 BetrVG Rz. 91; Fitting, § 99 Rz. 103 £;
kritisch Schlochauer in Hess u.a., § 99 BetrVG Rz. 47.

6 BAGv. 10.4.1984 — 1 ABR 67/82, DB 1984, 2198.

7 BAG v. 26.5.1988 — 1 ABR 18/87, DB 1988, 2158.

8 Wobei es im konkreten Fall um die Grofle des vom Arbeitnehmers zu fahrenden
LKW ging.
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den unterschiedlichen Handlungsmoglichkeiten sowie in dem Qualifika-
tionsbedarf, der bei ,Internetneulingen” besteht. Auch lisst sich nicht be-
haupten, die hier eintretenden Verinderungen seien Bagatellfille oder wiir-
den sich innerhalb der iiblichen Schwankungsbreite bewegen'. Es geht eben
nicht nur darum, wie bei einem neuen Maschinentypus ,ein paar andere
Handgriffe” zu titigen?; vielmehr entsteht in vielen Fillen eine neue Quali-
tit von Arbeit, die dem Einzelnen mehr Spielrdume einrdumt, ihm aber
auch mehr an Konzentration und Leistungsvermégen abverlangt.

Wird der Betriebsrat von der geplanten Einfithrung oder Anderung infor-
miert, kann er aus den in § 99 Abs. 2 BetrVG genannten Griinden binnen
einer Woche schriftlich die Zustimmung verweigern. Bleibt er untitig oder
erhebt er nur miindliche Gegenvorstellungen, gilt die Mainahme nach § 99
Abs. 3 Satz 2 BetrVG als gebilligt.

Verweigert der Betriebsrat seine Zustimmung, muss der Arbeitgeber genau
wie bei einer Einstellung diese durch das Arbeitsgericht ersetzen lassen.
Dabei wird gepriift, ob effektiv ein Zustimmungsverweigerungsgrund nach
§ 99 Abs. 2 BetrVG vorliegt. In der Zwischenzeit kann der Arbeitgeber die
geplante Mafinahme nach § 100 BetrVG ,,vorldufig durchfijhren”, wenn dies
aus sachlichen Griinden dringend erfordetlich ist.

Wird der Betriebsrat iiberhaupt nicht eingeschaltet, kénnen sich die einzel-
nen Arbeitnehmer von Rechts wegen weigern, den Anschluss zu bedienen®.
Ob es dazu effektiv kommen wird, ist eine offene Frage; insbesondere dann,
wenn ein bestimmter Zustand seit Monaten praktiziert wird, ist ein Riick-
griff auf diese Méglichkeit denkbar unwahrscheinlich.

Soweit Weiterbildungsmafinahmen stattfinden, kann der Betriebsrat nach
niherer Maf3gabe des § 98 BetrVG tiber diese mitbestimmen. Die Novellie-
rung* hat ihm in Form des § 97 Abs. 2 auch ein Initiativrecht auf diesem
Sektor eingerdumt. Es greift — pauschal gesprochen — immer dann ein, wenn
eine Divergenz zwischen den vom Arbeitgeber geschaffenen Anforderungen
und der Qualifikation der betroffenen Beschiftigten besteht. Im hier inter-
essierenden Zusammenhang wird sich dadurch kein wesentlicher Wandel
ergeben, da in allen Fillen, in denen eine Versetzung im Sinne des § 95
Abs. 3 BetrVG vorliegt, der Betriebsrat seine Zustimmung schon bisher mit
der Begriindung verweigern konnte, die kraft Arbeitsvertrags notwendige
Qualifizierung sei nicht sichergestellt.

1 Zu dieser Ausnahme s. oben Rz. 31.

2 So Schlochauer in Hess u.a., § 99 BetrVG Rz. 47 fiir die traditionellen Beispiele aus
der industriellen Produktion.

3 Fir Unwirksamkeit der Arbeitgebermafinahme auch BAG v. 26.1.1988 — 1 AZR
531/86, DB 1988, 1167; BAG v. 30.9.1993 - 2 AZR 283/93, DB 1994, 637; BAG v.
2.4.1996 — 1 AZR 743/95 DB 1996, 1881 f.

4 Gesetz zur Reform des Betriebsverfassungsgesetzes v. 23.7.2001, BGBL I S. 1852.
Dazu Déubler, AuR 2001, 285 ff.

Daubler | 971

34

35

36

37



38

39

40

4

H Rz. 38 Das Netz und arbeitsrechtliche Fragen

Der Ubergang zum E-Commerce kann auch eine Betriebsinderung im Sinne
des § 111 Satz 3 BetrVG darstellen. Dabei kommen drei der in § 111 Satz 3
BetrVG aufgefiihrten Fille in Betracht:

Die in § 111 Satz 3 Nr. 4 BetrVG angesprochene ,Betriebsorganisation” be-
trifft die Art und Weise, wie Menschen und Betriebsanlagen so koordiniert
werden, dass der gewiinschte arbeitstechnische Erfolg eintritt. Dazu gehort
auch, wenn EDV-Anlagen eingefiihrt und auf diese Weise die Produktion ge-
steuert wird!. Ausdriicklich ist in diesem Zusammenhang auch von der Um-
stellung auf ein Inhouse-Netz die Rede?. Die Anderung der Betriebsorganisa-
tion muss ,grundlegend” sein. Dies wird jedenfalls dann bejaht, wenn der
Innovationswert so hoch ist, dass man von einem ,Sprung” in der techni-
schen Entwicklung sprechen kann®. Auch das BAG ist generell davon aus-
gegangen, dass der Einsatz von , Datensichtgeriten” eine grundlegende Neue-
rung darstelle*. Legt man dies zugrunde, so stellt die Vernetzung bzw. die
Nutzung des Internet etwas prinzipiell Neues dar, da zahllose arbeitsbezogene
Kommunikationsvorginge nicht nur in der dufleren Form, sondern auch im
Inhalt und in der Schnelligkeit der Erledigung umgestaltet werden. Von daher
ist es weiter gerechtfertigt, von einer grundlegenden Anderung der Betriebs-
anlagen nach § 111 Satz 3 Nr. 4 BetrVG und von einer Einfiihrung grundle-
gend neuer Arbeitsmethoden nach § 111 Satz 3 Nr. 5 BetrVG zu sprechen.

Ist eine Betriebsinderung in diesem Sinne geplant, ist der Betriebsrat nach
§ 111 Satz 1 BetrVG umfassend zu unterrichten. Auflerdem sind Verhand-
lungen tiber einen Interessenausgleich zu fithren, der jedoch nicht iiber die
Einigungsstelle erzwungen werden kann. Anders verhilt es sich mit dem
Sozialplan, bei dem der Betriebsrat ein volles Mitbhestimmungsrecht hat und
der deshalb durch Mehrheitsentscheidung der Einigungsstelle beschlossen
werden kann. Allerdings ist dabei zu beachten, dass lediglich wirtschaftliche
Nachteile ausgeglichen werden koénnen; sind sie nicht zu erwarten, liuft das
Mitbestimmungsrecht faktisch ins Leere.

IIL Erstellung des Internetauftritts durch Arbeitnehmer

Ob und inwieweit bei der Erarbeitung des Internetauftritts urheberrechtsfi-
hige Werke entstehen, ist an anderer Stelle abgehandelt®. Im vorliegenden
Zusammenhang interessiert allein, wie die Rechte zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer verteilt sind. Insoweit ist zu unterscheiden.

1 Vgl. Fitting, § 111 BetrVG Rz. 92,

9, DKK/Diiubler, § 111 BetrVG Rz. 82.

3 DKK/Ddubler, § 111 Rz. 85; Fitting, § 111 BetrVG Rz. 91.

4 BAG v. 26.10.1982 - 1 ABR 11/81, AP Nr. 10 zu § 111 BetrVG 1972; BAG v.
6.12.1983 — 1 ABR 43/81, AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung.

5 Dazu Dreier/Wiitfel, oben B Rz. 695 ff. Aus der jiingeren Literatur s. Schack, MMR
2001, 9 ff.
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1. Traditionelles Urheberrecht

Soweit die Erstellung einer Website zur Entstehung eines Urheberrechts im
Sinne des § 2 Abs. 1 UrhG fiihrt {Beispiele: Texte als persénliche geistige
Schépfungen, Filmsequenzen, musikalische Werke), greift im Arbeitsver-
hiltnis § 43 UrhG ein. Dieser bestimmt:

»Die Vorschriften dieses Unterabschnitts sind auch anzuwenden, wenn der Urheber
das Werk in Erfiillung seiner Verpflichtungen aus einem Arbeits- oder Dienstverhilt-
nis geschaffen hat, soweit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des Arbeits- oder
Dienstverhiltnisses nichts anderes ergibt.”

Anders als beispielsweise nach US-amerikanischem Recht wird der Arbeit-
nehmer zuniichst selbst Urheber. Aus Inhalt und ,Wesen” des Arbeits-
verhiltnisses folgt jedoch, dass die wirtschaftlichen Ergebnisse der Arbeit
grundsitzlich dem Arbeitgeber zustehen. Dies wird im hier interessie-
renden Bereich in der Weise konkretisiert, dass mit der Ablieferung des
Werks alle Verwertungsrechte auf den Arbeitgeber iibergehen, die dem
sZweck” des Arbeitsverhiltnisses entsprechen. Es liegt eine stillschwei-
gende Rechtsabtretung vor'. Man spricht insoweit von der ,Zweckiibertta-
gungstheorie”.

Wie weit diese im Einzelnen reicht, kann zweifelhaft sein; so lisst sich
jedenfalls nicht von vorneherein mit Sicherheit sagen, dass ein angestellter
Fotograf auch mit der mehrmaligen Veréffentlichung eines von ihm her-
gestellten Fotos einverstanden ist?. Einigkeit besteht jedoch insoweit, dass
nur die Verwertungsrechte abgetreten sind, die fiir den Gewerbebetrieb des
Arbeitgebers erforderlich sind®. Dies bedeutet, dass beispielsweise Nut-
zungsarten, die bei der Ubertragung noch gar nicht bekannt sind, entspre-
chend § 31 Abs. 4 UrhG nicht erfasst werden®. Dem Arbeitgeber wird emp-
fohlen, den Nutzungszweck weit zu umschreiben und insbesondere auch
die Fortdauer seiner Rechte nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses vor-
zusehen®.

Der Arbeitnehmer-Utheber hat anders als der Arbeitnehmer-Erfinder fiir
seine dienstlich geschaffenen Werke keinen Anspruch auf zusitzliche Ver-
giitung. Davon werden nur zwei Ausnahmen gemacht:

- Wird das Werk zu einem , Renner”, aus dem der Arbeitgeber hohe Ertrige
zieht, greift § 32a Abs. 1 UrhG ein®, Voraussetzung ist, dass zwischen der
{arbeitsvertraglichen) Vergiitung des Arbeitnehmers und den Ertrigen aus

1 BGH v. 22.2.1974 - I ZR 128/72, AP Nr. 1 zu § 43 UrhG Leitsatz 1 und BlL. 5 R;
ebenso Schwab, NZA 1999, 1256.

2. So aber OLG Karlsruhe v. 9.5.1984 — 6 U 142,/83, GRUR 1984, 522 ff.

3 MiinchArbR/Sack, § 102 Rz. 16.

4 Fromm/Nordemann/Vinck, Urheberrecht, § 43 UrhG Rz. 3.

5 Schack, MMR 2001, 9.

6 Ebenso Meiser, NZA 1998, 294 mwN; MiinchArbR/Sack, § 102 Rz. 33.
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der Nutzung des Werks ein ,grobes Missverhiltnis” besteht. Nach dieser -
auch ,Bestsellerparagraf” genannten — Bestimmung kann der Arbeitneh-
mer einen ,Nachschlag” ggf. in betrichtlicher Hohe verlangen.

— Hat der Arbeitnehmer eine qualitativ weit iiber das vertraglich Geschulde-
te hinausgehende Leistung erbracht, steht ihm dafiir eine Sondervergiitung
zu. Eine solche qualitative Mehrleistung wurde etwa angenommen, als
eine Schreibkraft das ihr vorgelegte vollig missgliickte Manuskript total
iiberarbeitete und daraus einen lesbaren ,Ratgeber fiir Tierheilkunde”
machte!.

Beide Ausnahmen werden im Rahmen der Erstellung eines Internetauftritts
kaum je praktische Bedeutung gewinnen.

Ein weiteres Problem besteht darin, dass § 43 UrhG nur urheberrechtlich
geschiitzte Werke erfasst, die ein , Arbeitnehmer” in Erfiillung seiner ar-
beitsvertraglichen Pflichten geschaffen hat. Dies hat zwei wichtige Konse-
quenzen:

Soweit die eingesetzte Person freier Mitarbeiter oder eine andere sog. arbeit-
nehmerihnliche Person ist, greift § 43 UrhG nicht ein. Mit Recht betont
Schack?, eine solche Ausdehnung wiirde die arbeitnehmerihnlichen Perso-
nen belasten und ihren Auftraggeber begiinstigen; dies sei aber nicht Sinn
der partiellen Einbeziehung arbeitnehmerihnlicher Personen ins Arbeits-
recht. Auch die Entscheidung des BGH in Sachen Hummelbilder® spricht
eindeutig fiir eine solche Losung, da in jenem Fall der Erwerb der Verwer-
tungsrechte durch das Kloster damit gerechtfertigt wurde, dass Berta Hum-
mel als Ordensschwester in das Leben und die Arbeitsorganisation des Klos-
ters voll integriert war. Maflgebender Gesichtspunkt war also auch in die-
sem Fall letztlich die persénliche Abhingigkeit, die fiir das Arbeitsverhiltnis
typisch ist, nicht aber die wirtschaftliche Abhingigkeit, die Basis fiir die
Qualifizierung als arbeitnehmerihnliche Person ist!. Die Abtretung von Ver-
wertungsrechten miisste daher mit arbeitnehmerdhnlichen Personen aus-
driicklich vereinbart werden; ein entsprechender Automatismus wie im
Rahmen des § 43 UrhG existiert nicht.

Wird ein Urheberrecht nicht ,in Erfiillung” arbeitsvertraglicher Pflichten
geschaffen, handelt der Arbeitnehmer wie ein beliebiger Privatmann. Anders
als im Bereich des Erfinderrechts besteht auch keine Mitteilungs- und An-
bietungspflicht gegeniiber dem Arbeitgeber. Entscheidend ist daher, wie die

1 BGHv. 11.11.1977 -1 ZR 56/75, AP Nr. 30 zu § 612 BGB.

2 Schack, Urheber- und Urhebervertragsreche, 2. Aufl. 2001, Rz. 981.

3 BGHv. 22.2.1974 ~1 ZR 128/72, AP Nr. 1 zu § 43 UthGBL 4 R.

4 Widerspriichlich Promm/Nordemann/Vinck, § 43 UrhG Rz. 2, der auf der einen
Seite die arbeitnehmerihnlichen Personen einbezieht, auf der anderen Seite jedoch
ausdriicklich sagt, wirtschaftliche Abhingigkeit fithre nicht zur Anwendung des
§ 43 UrhG.
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Grenze zwischen ,betrieblicher” und ,privater” Betitigung zu ziehen ist.
Ein angestellter Journalist, der eine Reportage schreibt, oder ein Fernsehre-
porter, der ein Interview macht, wird selbstredend von § 43 UrhG erfasst.
Anders wire die Situation dann, wenn sich eine Regieassistentin eine Kame-
ra ausleiht und in ihrer Freizeit auf eigene Faust einen Film dreht. Da Ar-
beitsvertrige hiufig die geschuldete Titigkeit nur pauschal umschreiben,
muss man den Umfang arbeitsvertraglicher Verpflichtungen hiufig aus den
Umst4nden, insbesondere der betrieblichen Funktion des Arbeitnehmers,
seinem Berufsbild und der Branchentiblichkeit, entnehmen'. Wer als kauf-
minnischer Angestellter in seiner Freizeit eine Homepage bastelt, ist nicht
gezwungen, diese dem Arbeitgeber zur Verfiigung zu stellen. Macht er dies
gleichwohl, kann er eine angemessene Vergiitung verlangen. Wurde Arbeits-
zeit fiir diese Aufgabe verwendet, wird man in der Regel eine stillschweigen-
de Anderung des Arbeitsvertrags annehmen kénnen.

Nach § 29 Abs. 1 UrhG ist das Utheberrecht als solches nicht (unter Leben-
den] iibertragbar. Moglich ist nur die Einriumung von Nutzungsrechten ent-
sprechend §§ 31 ff. UrhG. Dies bedeutet, dass auch im Falle des Arbeitsver-
hiltnisses die persinlichkeitsrechtlichen Befugnisse des Urhebers beim Ar-
beitnehmer bleiben. Dies ist — soweit ersichtlich — unbestritten.

Sehr viel zweifelhafter ist jedoch, inwieweit ein vertraglicher Verzicht anzu-
nehmen und zulissig ist, zB bei einer Verdffentlichung als Urheber genannt
zu werden. Die blof8e Brancheniiblichkeit diirfte dafiir nicht gentigen?.

2, Computerprogramme

Eine Sonderregelung enthilt § 69b UthG fiir das Urheberrecht an Computer-
programmen. Sie ist ,arbeitgeberfreundlicher” als die allgemeine Vorschrift
des § 43 UrhG: Kraft Gesetzes werden aktuelle, aber auch alle kiinftigen
Nutzungsrechte aus dem Urheberrecht des Arbeitnehmers abgespalten und
dem Arbeitgeber zugeordnet. Eine abweichende Vereinbarung, die die Nut-
zungsrechte ganz oder teilweise beim Arbeitnehmer belisst, ist zuldssig,
kommt in der Praxis jedoch, soweit ersichtlich, nur selten vor.

Die tibrigen Fragen regeln sich nach denselben Grundsitzen, wie sie fiir das
allgemeine Arbeitnehmer-Urheberrecht gelten. Arbeitnehmerihnliche Per-
sonen sind gleichfalls nicht einbezogen®. Ob in Erfiillung arbeitsvertraglicher
Pflichten gehandelt wurde, bestimmt sich danach, ob ein ,enger innerer
Zusammenhang” zu diesen bestand*, Wann dies der Fall ist, kann angesichts

1 MiinchArbR/Sack, § 102 Rz. 31 ff.

2 Schwab, NZA 1999, 1259.

3 Heilmann/Kuhtz, Arbeitnehmererfinder- und -urheberrecht, in Blanke (Hrsg.),
Handbuch auflertarifliche Angestellte, 2. Aufl. 1998, Rz. 412.

4 OLG Miinchen v. 25.11.1999 - 29 U 2437/97, ZUM-RD 2000, 8; ebenso Fromm/
Nordemann/Vinck, § 69b UrhG Rz. 4.
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der wenigen Entscheidungen, die bisher vorliegen, nicht sicher beurteilt
werden.

Im Fall eines angestellten Aushilfsbuchhalters bei der Treuhandanstalt wuzr-
de vom KG Berlin' fiir ausreichend angesehen, dass die Software mit Billi-
gung des Arbeitgebers wihrend der Arbeitszeit erstellt wurde, obwohl weder
der Arbeitsvertrag noch das generelle Titigkeitsbild Programmierarbeiten
vorgesehen hatten. Praxisnah erscheint demgegeniiber eine Entscheidung
des OLG Miinchen?, wonach im Falle eines Arbeitnehmers, der nur fiir eine
unterstiitzende Titigkeit eingestellt wurde und keine Programmierausbil-
dung erhalten hatte, ein ;enger innerer Zusammenhang” mit dem Arbeits-
verhiltnis verneint wurde, als dieser eine Reihe von Programmen entwi-
ckelte. Der Fall bietet im Ubrigen bemerkenswertes Anschauungsmaterial,
wie Kreativitdt durch biirokratische Strukturen gehemmt wird.

Ein Vergiitungsanspruch besteht nicht, soweit im Rahmen des Arbeitsver-
hiltnisses gearbeitet wurde. Bot der Arbeitnehmer die von ihm auf3erhalb
seiner arbeitsvertraglichen Funktionen erstellte Software dem Arbeitgeber
an, der sie daraufhin nutzte, so ist nach § 242 BGB eine angemessene Vergii-
tung zu bezahlen®. Der , Bestseller-Paragraf” (§ 32a Abs. 1 UrhG]) ist auch im
vorliegenden Zusammenhang anwendbar?, doch diirften neue Nutzungsarten
wegen der kategorischen Formulierung des § 69b UrhG gleichfalls dem Ar-
beitgeber zustehen.

Das (personlichkeitsrechtliche)] Recht auf Namensnennung vertrigt sich
durchaus mit der Softwareerstellung; Namen der Softwareentwickler lassen
sich unter der Rubrik ,Info” ohne Schwierigkeiten unterbringen®.

3. Erstellung von Datenbanken

Unter bestimmten Voraussetzungen kann ein Internetauftritt auch die Vor-
aussetzung einer Datenbank nach § 87a UrhG erfiillen. In diesem Fall greift
insoweit § 87a Abs. 2 UrhG ein, wonach als Hersteller derjenige gilt, der die
Investition getitigt hat. Insoweit ergeben sich im Regelfall nicht die bisher
angesprochenen Probleme; vielmehr steht die Datenbank dem Arbeitgeber zu.

4. Geschmacksmuster

Im Einzelfall kann eine eigenstindige Gestaltung einer Website Ge-
schmacksmusterschutz begriinden®. Insoweit stehen nach § 2 GeschmMG

1 KG Berlin v. 28.1.1997 - 5 W 6232/96, ZUM 1998, 167.

2 OLG Miinchen v. 25.11.1999 — 29 U 2437/97, ZUM-RD 2000, 8.

3 OLG Miinchen v. 25.11.1999 - 29 U 2437/97, ZUM-RD 2000, 8.

4 Promm/Nordemann/Vinck, § 43 UrhG Rz. 4.

5 Promm/Nordemann/Vinck, § 69b UrhG Rz. 3.

6 Auf die relativ geringe praktische Bedeutung verweist Schack, MMR 2001, 10.
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die Rechte mangels abweichender Abreden grundsiitzlich dem Arbeitgeber
zu. Auch hier verbleiben jedoch persénlichkeitsrechtliche Befugnisse beim
Arbeitnehmer', Ein spezieller Verglitungsanspruch besteht nicht. Auch der
Bestseller-Paragraf soll keine Anwendung finden?; dies tiberzeugt zwar nicht
unbedingt, hat jedoch im Rahmen der Erstellung eines Internetauftritts
keine praktische Bedeutung, da es nicht um dessen Vervielfiltigung gehen
wird.

5. Einschaltung des Betriebsrats

Die hier dargestellten arbeitsvertraglichen Beziehungen sind vom Betriebsrat
nicht zu beeinflussen. Er hat lediglich das Recht, zB die Einhaltung des § 43
UrhG nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG zu itberwachen.

Will der Arbeitgeber iiber das Gesetz hinaus Anreize fiir Zusatzleistungen
schaffen, greift das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1
Nr. 12 BetrVG ein. Einzelheiten sind hier nicht darzustellen®.

IV. Das Problem der Privatnutzung von Internetanschliissen

Als Inhaber des Zugangs zum Internet entscheidet der Arbeitgeber grund-
sitzlich frei dariiber, in welchem Umfang er seinen Beschiftigten oder an-
deren Personen Nutzungsméglichkeiten erdffnen will. Insoweit liegt ein
Stiick Eigentumsgebrauch vor®., Auch der Betriebsrat hat bei dieser Grund-
satzfrage kein Mitbestimmungsrecht’. In der Praxis ergeben sich zahlreiche
Einzelfragen.

1. Wann liegt dienstliche, wann private Nutzung vor?

Soweit ein Bezug zu den dienstlichen Aufgaben besteht, diese also durch das
Tun des Arbeitnehmers geférdert werden sollen, liegt eine dienstliche Nut-
zung vor. Ob sie im Einzelfall zweckmafig ist, spielt im Ergebnis keine
Rolle. Es reicht die Absicht, die Arbeit voranzubringen®. In Zweifelsfallen

1 MiinchArbR/Sack, § 103 Rz. 34; Schoden, Betriebliche Arbeitnehmererfindungen
und betriebliches Vorschlagswesen, 1995, Rz. 139.

2 MiinchArbR/Sack, § 103 Rz. 42.

3 S. nidher DKK/Kliebe, § 87 BetrVG Rz. 289 ff.; GK/Wiese, § 87 BetrVG Rz. 1010 ff.
Zu innovationsfreundlichen arbeitsrechtlichen Strukturen s. Ddubler, BB 2004,
2521 ff.

4 Nigele/Meyer, K&R 2004, 312; ebenso LAG Niirnberg v. 29.1.1987 — 5 Ta BV 4/86,
LAGE § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 9; Beckschulze/Henkel, DB 2001,
1491; MiinchArbR/Blomeyer, § 51 Rz. 33 in Bezug auf Telefonanlagen.

5 Bijok/Class, RDV 2001, 52, 53.

6 Zustimmend Dickmann NZA 2003, 1004; Ernst, NZA 2002, 588; Hanau/Hoeren,
Private Internetnutzung durch Arbeitnehmer, 2003, S. 19.
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kann man auf die Abgrenzungsversuche zuriickgreifen, die im Unfallversi-
cherungsrecht! und im Recht der Arbeitnehmerhaftung? entwickelt wurden,
da in beiden Fillen auf das Vorliegen einer ,betrieblichen Titigkeit” abge-
stellt wird. Das AthG Wesel® hat tiberdies mit Recht darauf hingewiesen,
dass in der ersten Phase das Erlernen des Umgangs mit dem Internet auch
dann dienstlichen Charakter haben kénne, wenn es um Surfen in Bereichen
mit privaten Themen gehe*. Auch bedeutet , dienstliche Kommunikation”
nicht, dass jedes private Wort zu unterbleiben hitte’; dieses kann die dienst-
lichen Kontakte sogar erleichtern®.

Soweit Telefongespriche in Rede stehen, werden Privatgespriche ,,aus dienst-
lichem Anlass” wie Dienstgespriche behandelt’. Paradebeispiel ist der Anruf
bei der Ehefrau, weil man wegen einer sich linger hinziehenden Sitzung erst
spiter als vorgesehen nach Hause kommen kann. Entsprechende Fille kén-
nen auch im Zusammenhang mit der E-Mail-Nutzung auftauchen. Wird eine
geplante Reise nach Washington oder Singapur aus dienstlichen Griinden um
drei Tage verschoben, kann man dies auch privaten Freunden per E-Mail
mitteilen, mit denen man sich am Reiseziel abends treffen wollte®.

Alle anderen Formen der Auflenkommunikation haben privaten Charakter.
Lediglich bei Arbeitsverhiltnissen, die ausschliefllich oder fast ausschliefl-
lich iibets Netz abgewickelt werden, ist anderes anzunehmen: So wie es zur
Normalform der Arbeit gehort, dass man mit Kollegen, die man auf dem
Gang oder.in der Poststelle trifft, auch mal ein paar Minuten tiber Privates
redet, muss es auch bei einer rein elektronischen ,, Anbindung” ein gewisses
Mafl an nichtdienstlichem Austausch geben. Dies ist aber bislang nicht
durch Rechtsprechung unterlegt.

2. Erlaubte Privatnutzung

Hat der Arbeitgeber lediglich eine dienstliche Nutzung erlaubt®, so ist eine
private Nutzung auf marginale Fille beschrinkt. Neben dem eben erwihn-
ten , Internetarbeitsverhiltnis” und seinen — von der Rechtsprechung bisher
nicht behandelten ~ Besonderheiten wire insbesondere an den Fall zu den-

1 Kurzer Uberblick bei Ddubler, Arbeitsrecht 2, 11, Aufl. 1998, Rz. 429.

2 BAG GS v. 12.6.1992 — GS 1/89, DB 1993, 939; Gem$, Verfiigung v. 16.12.1993 —
GmS-OGB 1/93, BB 1994, 431.

3 ArbG Wesel v. 21.3.2001 - 5 Ca 4021/00, NZA 2001, 787.

4 Zustimmend Dickmann, NZA 2003, 1009.

5 Ernst, NZA 2002, 589.

6 Dickmann, NZA 2003, 1010; Hanau/Hoeren, S. 20.

7 Matthes, CR 1987, 112; MiinchArbR/Blomeyer, § 95 Rz. 10.

8 Fiir Ubertragung auf E-Mail auch Balke/Miiller, DB 1997, 326; Ernst, NZA 2002,
588; Heilmann/Tege, AuA 2001, 53; Kramer, NZA 2004, 458; Nigele/Meyer, K&R
2004, 313.

9 Siehe den Formulierungsvorschlag bei Bijok/Class, RDV 2001, 58.
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ken, dass der Arbeitnehmer in dringenden Fillen die Kommunikationsein-
richtungen des Arbeitgebers auch fiir private Zwecke benutzen darf'. Grund-
lage ist die aus dem Arbeitsverhiltnis folgende Nebenpflicht des Arbeitge-
bers, auf wichtige Interessen des Arbeitnehmers Riicksicht zu nehmen.
Diese Wertung liegt dem § 616 BGB zugrunde, der beispielsweise eine be-
zahlte Freistellung fiir den Fall vorsieht, dass ein Arztbesuch nur wihrend
der Arbeitszeit moglich ist? oder dass ein Gerichtstermin nicht verlegt wer-
den kann® Auch die Erkrankung von Kindemn unter zwdlf Jahren gibt inner-
halb bestimmter quantitativer Schranken einen Freistellungsanspruch?. Da
die Benutzung des Telefons (oder des Internets) ungleich geringere Belastun-
gen fiir den Arbeitgeber mit sich bringt, diirften insoweit schon weniger
gravierende Anlisse geniigen, Zulissig wire deshalb etwa, dass ein Arbeit-
nehmer eine E-Mail in die USA schickt, um sich nach dem Befinden seiner
Schwester zu erkundigen, die dort in einen Unfall verwickelt wurde und im
Krankenhaus liegt. Ein vergleichbarer Fall wire es, wenn eine Betreuungs-
person wegen gesundheitlicher Probleme nicht mehr fiir das dreijdhrige Kind
sorgen kann und man iiber das Netz kurzfristig nach jemandem sucht, der
einspringen kénnte.

Voraussetzung ist allerdings immer, dass keine Verschiebung auf die Preizeit
bzw. ein anderes Medium mdéglich und sinnvoll ist. Dass hier keine klein-
lichen Mafistibe anzulegen sind, wird daran deutlich, dass das BAG die
(generelle} Zuldssigkeit privater Ferngespriche wihrend der Arbeitszeit nicht
etwa ablehnte, sondern dahinstehen lief}®, was eher fiir eine weiter gehende
als die hier vertretene Position spricht.

Von diesen singuliiren Fillen einmal abgesehen, bedarf die private Nutzung
von E-Mail und anderen Internetdiensten der Zustimmung des Arbeitgebers.
Soweit sie ausdriicklich erteilt wird, findet sie sich entweder im Arbeits-
vertrag oder in einer Betriebsvereinbarung. Denkbar ist auch eine Erklirung
des Arbeitgebers, die im Betrieb bekannt gemacht wird®, Moglich und prak-
tikabel ist weiter, dem einzelnen Arbeitnehmer sowohl eine dienstliche wie
eine private E-Mail-Adresse zuzuordnen’. In aller Regel werden zeitliche
und/oder inhaltliche Beschrinkungen vorgesehen sein® — genannt wird bei-

1 Fir das Telefon dahingestellt bei LAG Niimberg v. 29.1.1987 - 5 Ta BV 4/86, LAGE
§ 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 9.

2 BAG v. 27.6.1990 - 5 AZR 365/89, DB 1990, 2072.

3 LAG Hamm v. 24.11.1971 - 8 Ta 78/71, BB 1972, 177.

4 Erasmy, NZA 1992, 921; Sowka, RdA 1993, 34.

5 BAG v. 1.3.1973 - 5 AZR 453/72, AP Nr.1 zu § 611 BGB Personlichkeitsrecht
BL 2 R.

6 S. den Fall der Firma Ford, wo jedem Arbeitnehmer ein PC mit Internetzugang
gespendet wurde, der auch fir private Zwecke verwendet werden darf {mitgeteilt bei
Klotz, CF 3/2000, S. 12).

7 Gola, MMR 1999, 326; Hanau/Hoeren, S. 21.

8 Beckschulze/Henkel, DB 2001, 1492; Vehslage, AnwBl. 2001, 146. S. auch das Bei-
spiel bei Ernst, NZA 2002, 586: Kein Zugriff auf Spiele.
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spielsweise die Sperrung bestimmter Arten von Websites oder gar eine sog.
Positivliste, die den Zugang auf ganz bestimmte Quellen beschriankt'.

Groflere Probleme bereitet das Vorliegen einer konkludenten Einwilligung?®.
Sie wird beispielsweise dann vorliegen, wenn der Arbeitgeber von sich aus die
Software entsprechend gestaltet, also beispielsweise unter , Lesezeichen” ,Fi-
nanztips” und , Gesundheit” aufnehmen lisst’. Dasselbe gilt, wenn die Pri-
vatnutzung dem einzelnen Arbeitnehmer gegeniiber abgerechnet wird* Ist
privates Telefonieren gestattet, so wird der Arbeitnehmer davon ausgehen
konnen, dass in vergleichbarem Umfang auch private E-Mails und privates
Internetsurfen moglich sind®. Dies gilt jedenfalls dann, wenn dem Arbeitgeber
wegen einer Pauschalabrede mit dem Provider keine zusitzlichen Kosten
entstehen’. Von einer konkludenten Einwilligung wird man schliellich auch
dann ausgehen kénnen, wenn zwar eine Regelung tiber die Differenzierung
zwischen privater und dienstlicher Nutzung zwischen Betriebsrat und Arbeit-
geber vereinbart wurde, diese jedoch trotz einer an sich vorgesehen Kosten-
beteiligung der Arbeitnehmer wihrend lingerer Zeit nicht praktiziert wird’,

Die private Internetnutzung kann auch ', betriebsiiblich” sein®. Dies setzt
allerdings voraus, dass die entsprechende Praxis fiir den Arbeitgeber wenigs-
tens erkennbar war’ und die Arbeitnehmer darauf vertrauen konnten, auch
in Zukunft werde es bei dem aktuellen Zustand bleiben.

1 Beckschulze, DB 2003, 2777.

2 Dass sie geniigt, ist unbestritten; s. statt aller MiinchArbR/Blomeyer, § 53 Rz. 34.

3 Derartiges existiert in einer norddeutschen Universitit. Bedenken gegen einen sol-
chen Riickschluss bei Dickmann, NZA 2003, 1010 und - ihm folgend - Beckschul-
ze, DB 2003, 2778 mit dem Argument, entsprechende Inhalte seien serienmifiig
enthalten, der Arbeitgeber wisse das nicht oder vergesse, eine manuelle Léschung
zu veranlassen. Dies tiberzeugt wenig, da es seine Aufgabe ist, den Arbeitsprozess zu
organisierén und missverstindliche Festlegungen zu vermeiden. Ein entsprechender
Gedanke liegt § 305¢ Abs. 2 BGB zugrunde; es kann keinen Unterschied machen, ob
formelle Vertragsbedingungen oder konkludentes Verhalten interpretationsbediirftig
sind — der Arbeitgeber muss sich an der fiir ihn weniger giinstigen Variante fest-
halten lassen.

4 Vehslage, AnwBl 2001, 146; ebenso Kramer, NZA 2004, 459.

5 Wie hier Hanau/Hoeren, S.21; Heilmann/Tege, AuA 2001, 55; fiir prinzipielle
Gleichstellung von Telefon und E-Mail auch Balke/Miiller, DB 1997, 326; skeptisch
demgegeniiber Bijok/Class, RDV 2001, 53 und Ernst, NZA 2002, 586; ablehnend
Beckschulze/Henkel, DB 2001, 1492; Dickmann, NZA 2003, 1010; Kramer, NZA
2004, 459.

6 Ebenso ArbG Frankfurt/M. v. 2.1.2002 - 2 Ca 5340/01, NZA 2002, 1093.

7 So der Fall LAG Kéln v. 2.7.1998 - 6 Sa 42/98, LAGE § 1 KSchG Verhaltensbedingte
Kiindigung Nr. 66 in Bezug auf Telefongespriche.

8 S. etwa die bei Vehslage, AnwBl 2001, 145 mitgeteilten Fille, wonach Groflunter-
nehmen wie VW, Preussag und Conti ,keinen Anlass” zum Einschreiten gegen
private Internetnutzung sehen. Vgl. weiter Balke/Miiller, DB 1997, 326.

9 Zustimmend Beckschulze/Henkel, DB 2001, 1492; Ernst, NZA 2002, 586; Miinch-
ArbR/Blomeyer, § 53 Rz. 51.
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Wie lange eine entsprechende Praxis bestanden haben muss, ldsst sich nicht
sicher bestimmen, solange es zu dem hier untersuchten Bereich keine
héchstrichterliche Rechtsprechung gibt. Im Regelfall diirfte ein Zeitraum
von einem halben Jahr bis zu einem Jahr geniigen!. Die Anfangszeit nach
der Einfithrung der neuen Technik als , (Jbungsphase” hier herauszurech-
nen?, ist nur méglich, wenn der Arbeitgeber von vorne herein einen entspre-
chenden Vorbehalt gemacht hat. Die Betriebsiibung versagt allerdings bei der
sog. qualifizierten Schriftformklausel, wonach das Schriftformerfordernis fiir
Vertragserginzungen und Anderungen nicht formlos abbedungen werden
kann®, '

Wird die private Inanspruchnahme des Internetanschlusses gestattet, so
stellt dies — dhnlich wie die Zulassung privater Telefongespriche — eine
freiwillige Leistung des Arbeitgebers dar*. Wurde diese von vomeherein un-
ter Vorbehalt gewihrt (was nur bei einer ausdriicklichen Gestattung in Be-
tracht kommt), so kann der Entzug nach billigem Ermessen erfolgen. Dieses
bedeutet, dass beispielsweise auf eine besonders hohe Kostenbelastung abge-
stellt werden kann® Fehlt ein solcher Freiwilligkeitsvorbehalt, so ist die
Zusage bzw. die Betriebsiibung automatisch Inhalt des Arbeitsvertrags ge-
worden. Thre Beseitigung setzt daher eine freiwillige oder durch Anderungs-
kindigung erzwungene Anderung des Arbeitsvertrags voraus®. Dies ist in
vielen Fillen wenig praktikabel, zumal sich auch nach der neuesten Recht-
sprechung des BAG die Umstinde so weit geindert haben miissen, dass
dringende betriebliche Erfordernisse eine entsprechende Anpassung verlan-

gen’.

3. Missbrauchstille

Hat der Arbeitgeber die private Nutzung weder ausdriicklich noch konklu-
dent gestattet und liegt auch keiner der oben genannten Ausnahmefille vor,
so ist der Arbeitnehmer auf eine Nutzung zu dienstlichen Zwecken be-
schrinkt®. Auch insoweit muss etwaigen Vorgaben in zeitlicher und inhalt-
licher Hinsicht Rechnung getragen werden.

Beckschulze/Henkel, DB 2001, 1492; Dickmann, NZA 2003, 1010; Ernst, NZA
2002, 586; Hanau/Hoeren, S. 22; fiir ein Jahr Kramer, NZA 2004, 459; fiir 6 Monate
Niigele/Meyer, K&R 2004, 313; zu den Voraussetzungen der Entstehung einer Be-
triebsiibung s. BAG v. 20.3.1985 — 5 AZR 50/84, DB 1985, 1483; BAG v. 24.3.1993 —
5 AZR 16/92, DB 1993, 1882.

2 Dafiir Beckschulze, DB 2003, 2778.

3 BAG v. 24.6.2003 - 9 AZR 302/02, DB 2003, 2339.

4 GK/Wiese, § 87 BetrVG Rz. 189.

5 Bijok/Class, RDV 2001, 53.

6 Bijok/Class, RDV 2001, 53.

7 BAGv. 27.3.2003 - 2 AZR 74/02, DB 2003, 1962.

8 GroBziigiger ArbG Frankfurt/M. v. 2.1.2002 - 2 Ca 5340/01, NZA 2002, 1093.

—
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Nimmt der Arbeitnehmer gleichwohl private Nutzungen vor, so hat er da-
mit eine arbeitsvertragliche Nebenpflicht verletzt!. Aulerdem ist er fiir die
Zeit der Nutzung moglicherweise der Arbeitspflicht nicht nachgekommen.

Wie schwer der Verstofl des Arbeitnehmers wiegt, hingt von den Umstin-
den ab. War fir ihn unklar, dass die private Nutzung ausgeschlossen ist,
kommt lediglich eine klarstellende Ermahnung in Betracht?. Anders dann,
wenn die Nutzung eindeutig geregelt ist: Hier wird grundsitzlich eine Ab-
mahnung in Erwigung zu ziehen sein. Eine Kiindigung ist dann denkbar,
wenn es sich durch die Linge der Nutzung und die dadurch ggf. verursach-
ten Kosten um einen gravierenden Verstof handelte oder wenn eine Abmah-
nung fruchtlos war®. Auch geringfiigige Grenziiberschreitungen kénnen
dann rechtlich relevant werden, wenn sie hiufig vorkommen und in ihrer
Summierung ein erhebliches Gewicht gewinnen. Allerdings ist in allen die-
sen Fillen auch danach zu fragen, ob eine Fortsetzung des Arbeitsverhiltnis-
ses ohne Internetzugang moglich und sinnvoll ist. Ist dies zu bejahen, so
sind keine weiteren Verstéfle zu erwarten; nach dem sog. Prognoseprinzip
miisste die Kiindigungssanktion ausscheiden®.

Ist private Nutzung gestattet, muss sie sich in einem angemessenen zeit-
lichen Rahmen bewegen. Nach der Rechtsprechung verletzt ,ausschweifen-
des” privates Telefonieren die Arbeitspflicht’, dasselbe gilt fiir ,ausschwei-
fendes” Surfen im Internet®. Wann die Grenze des ,Normalen” und ,Hin-
nehmbaren” iiberschritten und das Reich des , Ausschweifenden” erreicht
ist, ldsst sich im Regelfall auch nicht annidhernd genau bestimmen. Anders
liegt der Fall nur dann, wenn von vornherein eine zeitliche Beschrinkung
(,nicht mehr als eine Stunde pro Woche”} oder eine inhaltliche Festlegung
(,,zur Erledigung unaufschiebbarer Angelegenheiten”) besteht und der Ar-
beitnehmer die Nutzung auf einen ganzen Nachmittag ausdehnt. In einem
solchen Fall scheint eine Abmahnung angemessen, wihrend im Regelfall
erst einmal fiir klare Verhiltnisse gesorgt werden miisste. Nicht einmal eine
Ermahnung diirfte in Betracht kommen, wenn im Einzelfall eine sog. Ver-
trauensarbeitszeit praktiziert wird und der betroffene Beschiftigte die durch-
schnittliche Wochenarbeitszeit effektiv gearbeitet hat. Hier ist die Arbeits-
pflicht nicht verletzt worden’.

1 Ebenso fiir unerlaubte Nutzung von E-Mail Balke/Miiller, DB 1997, 326.

2 Ahnlich Kramer, NZA 2004, 116. Fiir Abmahnung bei Nutzung in erheblichem
Umfang LAG Kéln v. 15.12.2003 - 2 Sa 816/03, AuR 2004, 236.

3 Fiir regelmifigen Vorrang der Abmahnung auch Vehslage, AnwBl. 2001, 149.

4 Zum Prognoseprinzip s. die Nachweise bei Kittner/Diubler/Zwanziger/Diubler,
Kundigungsschutzrecht, § 626 BGB Rz. 33, 57, § 1 KSchG Rz. 160. Auf die Sperrung
des Internetzugangs als Sanktion verweist auch Beckschulze, DB 2003, 2781.

5 LAGKoln v. 2.7.1998 — 6 Sa 42/98, LAGE § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung
Nr. 66.

6 Kronisch, AuA 1999, 550; wie hier Beckschulze/Henkel, DB 2001, 1497 und ArbG
Wesel v. 21.3.2001 - 5 Ca 4021/00, NZA 2001, 786.

7 Zustimmend Ernst, NZA 2002, 586.
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Grofdes Interesse findet immer wieder ein zweiter denkbarer Missbrauchs-
fall: Der Arbeitnehmer verschafft sich tiber seinen auch fiir private Zwecke
nutzbaren Anschluss Zugang zu Pornodateien mit strafbarem Inhalt, was die
fristlose Kiindigung rechtfertigen soll’. Dabei ist zu beachten, dass strafbar
nur gewalt-, kinder- und tierpornografische Darstellungen sind. In solchen
Fillen ist zu differenzieren.

Werden die strafbaren Dateien nur individuell konsumiert und anderen Be-
schiftigten nicht zuginglich gemacht, ist das Arbeitsverhiltnis nicht be-
rithrt. Entsprechend hat das LAG Baden-Wiirttemberg? fiir einen Fall von
Haschischkonsum im Betrieb entschieden, der sich in keiner Weise auf die
Arbeitsleistung ausgewirkt hatte. In solchen Situationen miissen daher Ab-
mahnungen und verhaltensbedingte Kiindigungen ausscheiden. Daran in-
dert auch die Tatsache nichts, dass man im Netz Spuren hinterlisst, die auf
den Arbeitgeber hinweisen® — sie unterliegen dem Telekommunikationsge-
heimnis, das in 999 von 1000 Fillen gewahrt bleibt, so dass das Ansehen des
Arbeitgebers nicht leidet. Im Einzelfall kann allerdings die Eignung fiir die
ausgeiibte Titigkeit entfallen; wer sich als Leiter eines Kindergartens Kin-
derpornografie iiber das Internet verschafft, um sich daran zu ergétzen, muss
mit einer auflerordentlichen Kiindigung rechnen*.

Beriihrt das strafbare Verhalten das Arbeitsverhiltnis, weil beispielsweise
andere Beschiftigte belistigt werden, liegt eine Pflichtwidrigkeit vor, die zu
einer Abmahnung, ggf. auch zu einer Kiindigung fithren kann. Ahnliches
gilt, wenn der E-Mail-Zugang dazu benutzt wird, andere Arbeitnehmer
durch zahlreiche Sendungen mit krinkendem oder beleidigendem Inhalt ein-
zuschiichtern. :

V. Kontrolle des Arbeitsverhaltens

1. Grundsiitzliche Voriiberlegungen

Niemand kann dem Arbeitgeber das grundsitzliche Recht verwehren, die
Erfiillung der iibernommenen Arbeitsaufgabe zu kontrollieren®. Fiir ein effi-
zientes Funktionieren der Unternehmen ist dies sogar unerldsslich. Die
Frage ist lediglich die, ob und in welchem Umfang der Arbeitgeber sich dabei
technischer Mittel bedienen darf, die ein sehr hohes Kontrollpotenzial be-
sitzen und totale Transparenz des Arbeitnehmerverhaltens herstellen kén-
nen.

1 Kronisch, AuA 1999, 550.

2 LAG Baden-Wiirttemberg v. 19.10.1993 — 11 TaBV 9/93, LAGE § 626 BGB Nr. 76.
3 So aber Hanau/Hoeren, S. 25.

4 So der Fall ArbG Braunschweig v. 22.1.1999 — 3 Ca 370/98, K&R 2000, 42.

5 Diubler, K&R 2000, 326; Raffler/Hellich, NZA 1997, 862.
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Zugunsten einer technisierten Kontrolle werden folgende Argumente ange-
fithrt:

— Die Kontrolle stellt sicher, dass sich die durch Nutzung des Systems ver-
ursachten Kosten in Grenzen halten! und dass dieses auch nicht tiberlastet
wird?,

— Insbesondere E-Mails kénnen ein Mittel sein, um Geschiftsgeheimnisse
zu verraten oder strafbare Handlungen wie zB Beleidigungen zu begehen.
Dies kann eine Uberwachung weithin verhindern?.

- Die Einschaltung in die Kommunikation mit Dritten kann wichtige Infor-
mationen dariiber bringen, ob Kunden korrekt und mit der gewiinschten
Freundlichkeit behandelt werden.

~ Ein Kontrollsystem kann gegen Wirtschaftsspionage schiitzen, die auch zu
Lasten deutscher Unternehmen bereits aufgetreten ist*.

Von Arbeitnehmerseite wird dem entgegengehalten, dass sich eine Kosten-
kontrolle auf anderem Wege bewerkstelligen lisst. Auch ist die Nutzung
von Netzen mittlerweile so preiswert, dass etwa die Belastung durch eine
zusétzliche E-Mail entweder gleich Null ist oder sich ihrer Geringfiigigkeit
wegen nur schwer ermitteln lisst’. Auch sind die Systeme so leistungsfihig,
dass keine Uberlastungen mehr zu besorgen sind. Der Schutz von Geschifts-
geheimnissen und die Verhinderung strafbarer Handlungen sind wichtige
Ziele, die durch eine systematische E-Mail-Kontrolle aber kaum geférdert
werden konnen. Wer das Unternehmen oder andere schidigen will, wird
dann eben wie bisher das Telefon oder die schriftliche Dokumentation nut-
zen. Der Schutz vor Eindringlingen ist gleichfalls wesentlich, kann jedoch
auch ohne Erfassung von Arbeitnehmerdaten realisiert werden.

Die durch das System erleichterte Kontrolle ist — so kann man hinzufiigen -
immer wichtiger, je mehr mit Informationstechnologien gearbeitet wird.
Wer pro Tag eine halbe Stunde am Bildschirm sitzt, wird gegen das Fest-
halten der Nutzungszeiten weniger Einwinde haben als der Beschiftigte in
einem Call-Center, der mit der Feststellung konfroniert wird, seine Kunden-
telefonate hitten im Durchschnitt fiinf Minuten linger als die anderer Mit-

1 Balke/Miiller, DB 1997, 326; Raffler/Hellich, NZA 1997, 862.

2. Balke/Miiller, DB 1997, 326; Niigele/Meyer, K&R 2004, 312.

3 Balke/Miiller, DB 1997, 326.

4 Kiper, CF 6/2000, S. 17 berichtet, Konzerne wie Siemens und Boehringer hitten in
der Vergangenheit unliebsame Erfahrungen mit dem amerikanischen Geheimdienst
NSA gemacht, der offensichtlich Wirtschaftsgeheimnisse an konkurrierende ameri-
kanische Firmen weitergegeben habe. Zum Ganzen s. auch Lindemann/Simon, BB
2001, 1950.

5 S. die Berechnungen bei Heilmann/Tege, AuA 2001, 53, wonach das Versenden von
tiglich zwei DIN-A4-Seiten per E-Mail im Monat Kosten von etwa 2,5 Pfennigen
verursacht.
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arbeiter gedauert. Aus einem (scheinbaren} Randproblem wird so eine zen-
trale Frage des Arbeitslebens.

2. Der rechtliche Rahmen im Arbeitsvertragsrecht

Der Einsatz technischer Kontrollmoglichkeiten hat wichtige rechtliche Rah-
menbedingungen zu beachten. Auch hier ist zwischen dienstlicher und pri-
vater Nutzung zu unterscheiden.

a) Dienstliche Nutzung

Nach mittlerweile ganz herrschender Auffassung sind das TKG und das
TDDSG im Arbeitsverhiltnis nicht anwendbar. Beide Gesetze verlangen ein
,Angebot” von Telekommunikationsleistungen bzw. Telediensten, das von
einem Nachfrager angenommen wird. Die Beziehung Arbeitgeber — Arbeit-
nehmer ist jedoch keine marktfé6rmige, sondern im Kern eine hierarchisch
strukturierte!. Keine wesentliche Bedeutung kommt der Tatsache zu, dass
auch auf reinen Dienstanschliissen private Gespriche oder private E-Mails
ankommen kénnen. Insoweit dndert sich der Gesamtcharakter der Kommu-
nikation nicht; angesichts der quantitativen Geringfiigigkeit besteht kein
Zwang, das TKG anzuwenden®.

Das Nichteingreifen von TKG und TDDSG hat automatisch zur Folge, dass
auf allgemeine Grundsiitze des Personlichkeitsschutzes im Arbeitsverhiiltnis
zuriickgegriffen werden muss. Dass das Arbeitsverhiltnis insoweit nicht
etwa einen ,rechtsfreien Raum”, gewissermaflen ein ,besonderes Gewalt-
verhiltnis” neuer Art darstellt, macht nicht zuletzt § 75 Abs. 2 BetrVG
deutlich, wonach Arbeitgeber und Betriebsrat , die freie Entfaltung der Per-
sonlichkeit der im Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer zu schiitzen und zu
fordern” haben.

Konkrete Aussagen zum Umfang und zu den Grenzen des Personlichkeits-
schutzes finden sich in Rechtsprechung und Literatur insbesondere im Hin-
blick auf die Vertraulichkeit von Telefongesprichen. Insoweit haben sich
folgende Grundsitze herausgebildet:

Nach der Rechtsprechung des BVerfG® kann sich ein Arbeitnehmer auch
dann auf sein ,Recht am eigenen Wort” berufen, wenn er Dienstgespriche
fithrt. Das Mithéren durch Dritte stellt einen Eingriff in seine Persénlich-
keitssphire dar, die mit einer heimlichen Tonbandaufnahme vergleichbar

1 Diubler, Intemet und Arbeitsrecht, Rz. 234 ff.; Gola, MMR 1999, 323; Heilmann/
Tege, AuA 2001, 54 f; Miithlein/Jaspers, Tele-Gesetze, 1998, S. 22; Post-Ortmann,
RDV 1999, 103.

2 Ebenso Gola, MMR 1999, 324.

3 BVerfG v. 19.12.1991 — 1 BvR 382/85, CR 1992, 498 {f., bestitigt durch BVerfG, RDV
2003, 27 = DuD 2003, 170.
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ist'. Der Einzelne muss selbst bestimmen kénnen, wem seine Worte zuging-
lich sein sollen®. Der grundrechtliche Schutz geht auch nicht dadurch ver-
loren, dass der Arbeitnehmer die abstrakt bestehende Mithérméglichkeit
kennt. Eine stillschweigende Einwilligung ist nur dann anzunehmen, wenn
die fragliche Person zu Beginn des Gesprichs darauf hingewiesen wird, dass
ein Dritter mithért, und wenn sie dem nicht widerspricht.®. Allerdings kann
es Fille geben, in denen der Eingriff gerechtfertigt ist. Hierfiir ist aber ein
iiberwiegendes schutzwiirdiges Interesse des Arbeitgebers erforderlich.

Das BAG hat sich dieser Rechtsprechung angeschlossen* und die Rechtferti-
gungsgriinde niiher eingegrenzt: Im Einzelfall miisse das Interesse des Ar-
beitgebers vor demjenigen des Arbeitnehmers den Vorzug verdienen. Dies
sei nur dann anzunehmen, wenn der Eingriff nach Inhalt, Form und Begleit-
umstinden erforderlich sei und tiberdies das schonendste Mittel darstelle®.
Im konkreten Fall ging es um das Reservierungszentrum eines Luftfahrtun-
temehmens und um das Bestreben des Arbeitgebers, das Bild eines Unter-
nehmens zu geben, das um ,kompetenten Service” bemiiht ist. Ob neu
eingestellte Arbeitnehmer dieser Vorgabe entsprichen, lasse sich nur durch
Mithoren der Gespriche feststellen. Eine derartige Maflnahme sei erlaubt,
weil die Interessen des Arbeitnehmers von geringerem Gewicht seien: Die
Uberwachung sei auf die Probezeit beschrinkt und auflerdem wiirden sich
die Gespriche nur auf Reservierungen und damit in Zusammenhang stehen-
de Informationen beziehen, also auf ,Gegenstinde, deren Erérterung die
vom allgemeinen Personlichkeitsrecht geschiitzte Eigensphire des Arbeit-
nehmers kaum beriihrt”¢. Bei der Abwigung wird also {mit Recht) auch
beriicksichtigt, wie stark der Eingriff in den Bereich des Personlichen ist.
Dass hier zu differenzieren ist, wird an der weiter zuriickliegenden Entschei-
dung zur Kontrolle durch versteckte Kameras deutlich”: Auch dort muss
zwar eine Giiter- und Interessenabwigung stattfinden, doch wird als Recht-
fertigungsgrund nur erwogen, dass es zu erheblichen Warenverlusten gekom-
men sei und der Einsatz der Kameras die einzige Méglichkeit wire, den
Téter zu ermitteln. In Bezug auf ein Personalgesprich wurde in neuerer Zeit
festgestellt, ,,im Regelfall” sei kein anerkennenswerter Grund fiir das heim-
liche Mithoren durch eine andere Person vorhanden®.

1 Zu deren Unzuléssigkeit s. BVerfG v. 31.1.1973 — 2 BvR 454/71, BVerfGE 34, 238
(245).

2 BVerfG v. 19.12.1991 ~ 1 BvR 382/85, CR 1992, 498 unter Bezugnahme auf BVerfG
v. 3.6.1980 - 1 BvR 185/77, BVerfGE 54, 148 (155).

3 BVerfG, RDV 2003, 290.

4 BAG v. 30.8.1995 — 1 ABR 4/95, NZA 1996, 218; BAG v. 29.10.1997 — 5 AZR 508/
96, DB 1998, 371.

5 BAG v. 30.8.1995 — 1 ABR 4/95, NZA 1996, 218 (221); MiinchArbR /Blomeyez, § 97
Rz. 6.

6 BAG v. 30.8.1995 — 1 ABR 4/95, NZA 1996, 218 {221).

7 BAGv. 7.10.1987 — 5 AZR 116/86, DB 1988, 403.

8 BAG v. 29.10.1997 - 5 AZR 508/96, DB 1998, 371.
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Bei der Erfassung der Begleitumstinde von Telefongesprichen {Beginn und
Ende, vertelefonierte Einheiten, angerufene Nummer) liegt ein geringerer
Eingriff in das Persénlichkeitsrecht des Arbeitnehmers vor. Deshalb wird
hier in der Regel dem Arbeitgeberinteresse an der Kontrolle des Arbeitsver-
haltens der Vorrang eingeriumt'. Das Arbeitgeberinteresse tiberwiege sogar
bei Privatgesprichen aus dienstlichem Anlass, solange es dem Arbeitnehmer
freistehe, auf eigene Kosten ein reines Privatgesprich zu fithren®.

Die Feststellungen des BVerfG und des BAG sind nicht auf bestimmte Si-
tuationen oder die Verwendung einer bestimmten Technik beschrinkt. Sie
gelten fiir alle Arbeitsverhiltnisse und beschrinken sich nicht auf den
Schutz des gesprochenen Wortes. Entscheidend ist letztlich, dass die einen
Eingriff rechtfertigenden Griinde um so gewichtiger sein miissen, je stirker
die Persénlichkeitssphire beeintrichtigt wird. Auch die Literatur bejaht eine
solche Generalisierung des Personlichkeitsschutzes und bezieht ihn insbe-
sondere auf E-Mails®. Anders vorzugehen wiirde auch der Entwicklung wi-
dersprechen, die das Telekommunikationsrecht genommen hat: Fir TKG
und TDDSG spielt es keine Rolle, ob gesprochene oder nicht gesprochene
Kommunikation in Rede steht.

Bei E-Mail macht es einen dhnlich grofien Unterschied wie bei Telefonge-
sprachen, ob der Arbeitgeber bzw. der Vorgesetzte lediglich die dufleren Da-
ten wie Zeitpunkt der Absendung und angeschriebene Adresse zur Kenntnis
bekommt oder ob ihm auch der Inhalt selbst zuginglich ist. Zwar ist bei
einer E-Mail nicht das Recht am gesprochenen Wort betroffen, doch geht die
Literatur zutreffend davon aus, dass sie dem Telefon niher steht als dem
Wechseln von Briefen*. In der Tat geht es hier hiufig um spontane Reaktio-
nen, die sich ausschliefllich an den Adressaten richten. Kontrollmafinahmen
haben also prinzipiell dieselbe ,Eingriffstiefe” wie das heimliche Mithéren
von Telefongesprichen. Daraus folgt, dass ein Zugriff auf die iibermittelten
Inhalte grundsitzlich ausgeschlossen ist. Eine Ausnahme gilt nur dann,
wenn flr sie iiberwiegende Arbeitgeberbelange sprechen. Dies ist insbeson-
dere dann anzunehmen, wenn ein begriindeter Verdacht fiir strafbare Hand-
lungen, insbesondere fiir den Verrat von Betriebs- oder Geschiftsgeheimnis-
sen, besteht®.

Dem Arbeitnehmer bleibt es unbenommen, seine E-Mails zu verschliisseln,
doch wird von dieser Méglichkeit bislang nur sehr eingeschrinkt Gebrauch

1 Grundlegend BAG v. 27.5.1986 — 1 ABR 48/84, DB 1986, 2080 (2082 f.}.

2 BAGv. 27.5.1986 — 1 ABR 48/84, DB 1986, 2080 {2083).

3 Balke/Miiller, DB 1997, 326; Bijok/Class, RDV 2001, 54; Kiper, CF 6/2000 S. 14;
Raffler/Hellich, NZA 1997, 863; Post-Ortmann, RDV 1999, 106; Skowronek, CF
10/2000 S. 27; etwas einschrinkend Gola, MMR 1999, 326; aA Beckschulze/Henkel,
DB 2001, 1494.

4 Balke/Miiller, DB 1997, 326; Raffler/Hellich, NZA 1997, 863. Fiir Einblicksrecht des
Arbeitgebers Niigele/Meyer, K&R 2004, 314.

5 Ahnlich Bijok/Class, RDV 2001, 54.
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gemacht'. In diesem Fall ist dem Arbeitgeber ein unmittelbarer Zugriff
schon aus technischen Griinden nicht méglich. Liegt einer der Ausnahme-
tatbestiinde vor, in denen das Arbeitgeberinteresse iiberwiegt, ist der Arbeit-
nehmer zur Entschliisselung verpflichtet®. Dabei ist nicht nur an den Ver-
dacht strafbarer Handlungen zu denken. Reagiert beispielsweise ein Ge-
schiftspartner mit einem abrupten Abbruch der Geschiftsbeziehungen, so
hat der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse daran, genaue Kenntnis von
den vorangegangenen E-Mails zu bekommen.

Ein Verschliisselungsverbot wire ein unzulissiger Eingriff in die Personlich-
keitssphire des Arbeitnehmers, der seine spontanen Auflerungen nicht dem
unkontrollierbaren Zugriff Dritter im Internet aussetzen mdchte. Niemand
hitte Verstdndnis dafiir, wollte der Arbeitgeber seine Beschiftigten anwei-
sen, statt Briefen nur noch Postkarten zu verwenden — das Verschliisselungs-
verbot hitte eine vergleichbare Wirkung.

Legt man die Rechtsprechung zur traditionellen Telefondatenerfassung zu-
grunde?, so bestehen keine Bedenken dagegen, dass der Zeitpunkt der Absen-
dung einer E-Mail und die angemailte Adresse festgehalten werden. Fiir das
Eingehen von E-Mails gilt dasselbe, da oft keine anderen Dokumente vor-
handen sind*. Der Vorgesetzte kann insoweit verlangen, dass ihm bei Bedarf
ein Ausdruck vorgelegt wird. Auch der Ursprung von Viren kann nur auf
diesem Wege anndherungsweise gekliart werden.

Werden unternehmensexterne Teledienste oder andere im Internet vorhan-
dene Angebote fiir dienstliche Zwecke in Anspruch genommen, so kann
diese Tatsache als solche selbstredend festgehalten werden. Dies gilt jeden-
falls dann, wenn es um kostenpflichtige Aktivititen geht. Ist der Umfang
der Internetnutzung nicht kostenwirksam, da insoweit eine Pauschalabrede
mit einem Provider besteht, hat die Erfassung nur den Sinn, das Arbeits-
verhalten zu kontrollieren. Soweit ,Vertrauensarbeitszeit” besteht, fehlt
hierfiir jede Grundlage, da es dem Arbeitnehmer iiberlassen ist, zu welchen
Zeiten er die gestellte Aufgabe erfilllen will. Bestehen feste Arbeitszeiten,
mag man die Situation anders einschitzen, sofern dadurch nicht eine Total-
iiberwachung des Arbeitsverhaltens eintritt.

Ist die private Internetnutzung nicht zulissig, kann der Arbeitgeber durch
Einsatz von Filterprogrammen, durch Zugangssperren usw. ggf. von vornher-
ein eine andere als dienstlich veranlasste Nutzung unméglich machen.
Denkbar ist auch, bestimmte Verbindungen, die ersichtlich nicht mit der

1 Nach Kiper, CF 6/2000, S. 17 ist dies nur in 4% aller deutschen Unternehmen der
Fall. Zu den Techniken s. Haverkamp, CF 10/2000, S. 32.

2 Balke/Miiller, DB 1997, 328; Raffler/Hellich, NZA 1997, 863.

3 BAGv.27.5.1986 — 1 ABR 48/84, DB 1986, 2080.

4 Bijok/Class, RDV 2001, 54; Lindemann/Simon, BB 2001, 1952; Vehslage, AnwBI.
2001, 148.
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Aufgabenerfiillung zusammenhingen, als solche zu erfassen und dem betrof-
fenen Arbeitnehmer ggf. entgegenzuhalten. Wer mit dem Einkauf von Bii-
chem per Internet betraut ist, jedoch immer wieder die Adresse ,www.sei-
tensprung.de” anwihlt, wird Schwierigkeiten haben, eine unerlaubte Privat-
nutzung zu bestreiten.

Bestimmte Personen, etwa angestellte Arzte oder Psychologen, sind Triger
von Berufsgeheimnissen, die nach § 203 StGB sogar strafrechtlich abgesi-
chert sind. Bei Psychologen hat das BAG entschieden, dass die Aufzeichnung
der Zielnummermn nicht zuldssig ist, weil damit die Vertraulichkeit beein-
trichtigt werden konnte!. Dasselbe gilt bei anderen von § 203 StGB erfassten
Personen. Gleichgestellt sind in weitem Umfang Personen mit fachlicher
Unabhingigkeit wie zB betriebliche Umweltschutzbeauftragte oder Wissen-
schaftler?. GrofRe Bedeutung werden diese Fille beim Ubergang zum E-Com-
merce schwerlich haben. '

Soweit der Betriebsrat einen Internetzugang hat, diirfen die iiber diesen lau-
fenden Kommunikationsvorginge vom Arbeitgeber nicht technisch kontrol-
liert werden3. Mafgebend ist die Erwigung, dass der Betriebsrat in seiner
Titigkeit vom Arbeitgeber unabhingig ist und deshalb nicht iiberwacht wer-
den darf. Das BAG hat diesen Grundsatz sehr ernst genommen und deshalb
auch dem in der Regel vom Atrbeitgeber emannten betrieblichen Daten-
schutzbeauftragten das Recht verweigert, die Datenverarbeitung durch den
Betriebsrat zu kontrollieren*.

b) Private Nutzung

Soweit dem Arbeitnehmer die private Nutzung gestattet ist, bestehen der-
zeit keine steuerrechtlichen Probleme mehr. § 3 Nr. 45 EStG bestimmt aus-
driicklich, dass die ,Vorteile des Arbeitnehmers aus der privaten Nutzung
von betrieblichen Personalcomputern und Telekommunikationsgeriten”
steuerfrei sind. Diese Regelung gilt seit 1.1.2001.

Soweit die private Nutzung in Frage steht, gelten die §§ 87 ff. TKG und das
TDDSG, da der Arbeitgeber hier als ,,Anbieter” von Telekommunikations-
dienstleistungen bzw. als Vermittler von Telediensten auftritt. Dies hat zur
Konsequenz, dass faktisch nur Abrechnungsdaten erfasst und ausgewertet
werden diirfen®. Nach §§ 91 ff. TKG sind angemessene technische Vorkeh-
rungen zum Schutze des Telekommunikationsgeheimnisses und personen-

1 BAG v. 13.1.1987 - 1 AZR 267/85, DB 1987, 1153.

2, Einzelheiten bei Dédubler, Internet und Arbeitsrecht, Rz. 267 ff.; dhnlich Beckschul-
ze/Henkel, DB 2001, 1495.

3 Ahnlich Bijok/Class, RDV 2001, 54 re. Sp.

4 BAGv. 11.11.1997 -1 ABR 21/97, DB 1998, 627.

5 Einzelheiten bei Ddubler, Internet und Arbeitsrecht, Rz. 273 ff.; vgl. auch Beck-
schulze/Henkel, DB 2001, 1495.
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bezogener Daten zu treffen!. Die Neufassung des TKG hat insoweit nichts
gedndert.

3. Mitbestimmung des Betriebsrats
a) Der Tatbestand des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrtVG

Nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG unterliegt der Mitbestimmung , die Einfiih-
rung und Anwendung von technischen Einrichtungen, die dazu bestimmt
sind, das Verhalten und die Leistung des Arbeitnehmers zu iiberwachen”.
Die Vorschrift beruht nach allgemeiner Auffassung auf dem Gedanken des
Personlichkeitsschutzes; dieser soll mit Hilfe eines bestimmten Verfahrens,
dh. der Mitbestimmung des Betriebsrats, verbessert werden?. Unzulissige
Eingriffe sollen verhindert, zulissige auf das notwendige Mafl beschrinkt
werden®,

Die Rechtsprechung des BAG hat sich im Wesentlichen an diesen Grundsatz
gehalten. Schon die objektive Moglichkeit zur Kontrolle reicht fiir die An-
wendbarkeit des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG aus, eine (schwer beweisbare)
Uberwachungsabsicht muss nicht vorliegen*. Mitbestimmungspflichtig ist
nicht nur die Erhebung von personenbezogenen Daten durch technische Ein-
richtungen, sondern auch die Auswertung manuell erhobener Daten mit
Hilfe der EDV®,

Verhalten und Leistung von Arbeitnehmern werden auch dann erfasst, wenn
nur mittels zusiétzlicher Hilfsmittel wie einer Liste, die Namen und Perso-
nalnummern zuordnet, riickgeschlossen werden kann, welche Person im
konkreten Fall fiir die aufgezeichneten Vorginge verantwortlich war. Die
erfassten Daten miissen nicht schon fiir sich allein ,Beurteilungsrelevanz”
aufweisen’. Die EDV-miflig erfasste Tatsache kann ein relativ kleines Parti-
kelchen fiir die Beurteilung sein.

Notwendig ist in allen Fillen, dass eine ,technische Einrichtung” eingefiihrt
oder angewandt wird, was bei elektronischer Kommunikation von nieman-
dem in Frage gestellt wird.

§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG greift auch dann ein, wenn ein bestehendes tech-
nisches System erweitert wird, sich also seine Anwendung dndert. Auf das

1 Dazu Heilmann/Tege, AuA 2001, 55.

2 BAG v. 14.5.1974 — 1 ABR 46/73, AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung;
DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 135; Richardi, § 87 BetrVG Rz. 480.

3 DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 135; Richardi, § 87 BetrVG Rz. 480.

4 BAG v. 23.4.1985 — 1 ABR 2/82, AP Nr. 12 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung;
stindige Rechtsprechung.

5 BAGv. 149.1984 — 1 ABR 23/82, NZA 1985, 28 ff.

6 BAG v. 11.3.1986 ~ 1 ABR 12/84, AP Nr. 14 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung;
ebenso Fitting, § 87 BetrVG Rz. 235 mit eingehenden Nachweisen.
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Ausmafl der Anderung kommt es insoweit nicht an!. Dies ist insbesondere
dann von Bedeutung, wenn Gerite vernetzt werden oder das bestehende
System erweitert wird®,

b} Anwendung auf E-Mail und Internet

In der Literatur ist man sich dariiber einig, dass § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG
auch dann eingreift, wenn ein Arbeitsplatz mit E-Mail-Anschluss versehen
wird®, Dies erkldrt sich unmittelbar damit, dass Zeitpunkt und Zahl abge-
sandter oder empfangener E-Mails fiir sich allein oder jedenfalls zusammen
mit weiteren Informationen Riickschliisse auf Verhalten und Leistung zu-
lassen. Dabei spielt es auch keine Rolle, ob der Arbeitnehmer seine E-
Mails auf Anweisung oder aus eigenem Antrieb verschliisselt; unmittelbare
oder mittelbare Kontrollmoglichkeiten ergeben sich auch in einem solchen
Fall*.

Werden Internetanschliisse eingefiihrt, so wird die Nutzung im Regelfall
durch die Firewall-Software erfasst. Die dort gespeicherten Informationen
kénnen ausgewertet werden, so dass eine objektive Moglichkeit zur Uber-
wachung besteht®. Ob davon auch wirklich Gebrauch gemacht wird oder ob
eine entsprechende Absicht existiert, ist ohne rechtliche Bedeutung. Werden
die Internetanschliisse direkt an einen externen Provider angebunden, so
wird dieser im Auftrag des Arbeitgebers titig. Auch eine solche Konstella-
tion steht der Anwendung des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG nicht entgegen®.

¢) Ausiibung des Mitbestimmungsrechts

Das Mitbestimmungsrecht wird in der Regel durch Betriebsvereinbarungen
ausgeiibt. Zulissig ist allerdings auch, dass sich Arbeitgeber und Betriebsrat
mit einer so genannten Betriebsabsprache oder Regelungsabrede beschrin-
ken’. Die Regelungsabrede ist formlos giiltig, kann jedoch vom Betriebsrats-
vorsitzenden wirksam nur dann vereinbart werden, wenn ein entsprechen-

1 DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 141, 156; ExfK/Kania, § 87 BetrVG Rz. 59; Fitting, § 87
BetrVG Rz. 249; Worzalla, in: Hess u.a., § 87 BetrVG Rz. 292a.

2 Dazu Didubler, Glaserne Belegschaften?, 4. Aufl. 2002, Rz. 830 ff.; DKK/Klebe, § 87
BetrVG Rz. 156.

3 Balke/Miiller, DB 1997, 327; Beckschulze/Henkel, DB 2001, 1500; Dubler, Arbeits-
recht 2, 11. Aufl. 1998, Rz. 486, DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 164; Fitting, § 87
BetrVG Rz. 245; Hilber/Frik, RdA 2002, 90; Jofer/Wegerich, K&R 2002, 239; Linnen-
kohl/Gressierer, AuA 1999, 413; Post-Ortmann, RDV 1999, 107.

4 Balke/Miiller, DB 1997, 327; Niigele/Meyer, K&R 2004, 314.

5 Ebenso Ernst, NZA 2002, 591.

6 So schon zur traditionellen Personaldatenverarbeitung im Auftrag Ddubler, Gli-
serne Belegschaften?, Rz. 771 mwN; vgl. auch Bijok/Class, RDV 2001, 56 £.

7 DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 81; Fitting, § 87 BetrVG Rz. 255; GK/Wiese, § 87
BetrVG Rz. 578; Worzalla in Hess u.a., § 87 BetrVG Rz. 328.
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der Betriebsratsbeschluss zugrunde liegt!. Allerdings besteht fiir den Be-
triebsrat jederzeit die Moglichkeit, trotz bestehender Regelungsabrede den
Abschluss einer Betriebsvereinbarung zu verlangen?

Wurde der Betriebsrat gar nicht eingeschaltet oder fehlt seine Zustimmung,
kann er vom Arbeitgeber verlangen, dass dieser die weitere Nutzung der
technischen Einrichtung unterldsst, bis eine Einigung zu den Uberwa-
chungsfragen erreicht oder durch die Einigungsstelle herbeigefithrt wird?.
Dem einzelnen Arbeitnehmer steht in einem solchen Falle nach ganz herr-
schender Auffassung ein Leistungsverweigerungsrecht nach § 273 BGB zu,
das die Fortzahlung des Entgelts durch den Arbeitgeber unberiihrt lisst*. In
der Praxis diirfte davon allerdings kaum jemals Gebrauch gemacht werden.

d) Gestaltungsspielraum

Beim Abschluss von Betriebsvereinbarungen bzw. bei Entscheidungen der
Einigungsstelle ist der Persénlichkeitsschutz der Arbeitnehmer zu beachten.
§ 75 Abs. 2 BetrVG gilt auch in einem solchen Fall’. Dies bedeutet, dass der
gesetzlich vorgegebene Schutzstandard weder bei dienstlicher noch bei pri-
vater Nutzung unterschritten werden darf. Deshalb kann auch auf diesem
Wege keine generelle Kontrolle von E-Mails vorgesehen werden®. Dass Be-
triebsvereinbarungen von den allgemeinen Regelungen des BDSG auch zu
Lasten einzelner Arbeitnehmer abweichen kénnen’, ist im vorliegenden Zu-
sammenhang ohne Bedeutung, da sich bei dienstlicher Nutzung der Schutz
unmittelbar aus dem Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers und bei priva-
ter Nutzung aus telekommunikationsrechtlichen Sondernormen ergibt.

e) Einzel- oder Gesamtbetriebsrat?

Bei unternehmenseinheitlichen Systemen kommt eine betriebsspezifische
Regelung meist nicht in Betracht. Sinnvoll ist in solchen Fillen allein eine
betriebsiibergreifende Regelung, so dass nach § 50 Abs. 1 BetrVG der Ge-
samtbetriebsrat zustidndig ist®, Die Zustindigkeit des Gesamtbetriebsrates

1 DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 82; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 218; GK/Kreutz, § 77
BetrVG Rz. 10; GK/Wiese, § 87 BetrVG Rz. 91.

2 BAG v. 8.8.1989 ~ 1 ABR 62/88, DB 1990, 281 (282).

3 Fitting, § 87 BetrVG Rz. 256 mwN.

4 DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 135; Fitting, § 87 BetrVG Rz. 256; Jofer/Wegerich,
K&R 2002,239; GK/Wiese, § 87 BetrVG Rz. 580; kritisch Worzalla, in Hess u.a.,
§ 87 BetrVG Rz. 330; differenzierend Richardi, § 87 BetrVG Rz. 533.

5 BAG v. 27.5.1986 — 1 ABR 48/84, DB 1986, 2080 {2082); vgl. auch BAG v. 29.10.1997
-5 AZR 508/96, DB 1998, 371.

6 Bijok/Class, RDV 2001, 55.

7 So BAGv. 27.5.1986 - 1 ABR 48/84, DB 1986, 2080 ff.

8 So auch BAG v. 30.8.1995 — 1 ABR 4/95, NZA 1996, 218; BAG v. 11.11.1998 —
7 ABR 47/97, K&R 2000, 262.
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erstreckt sich dabei auch auf die nihere Ausgestaltung der Nutzung, wenn
die Art und Beschaffenheit der verwendeten Gerite und Programme im ge-
samten Untemehmen einheitlich sind'. Gleiches wird bei betriebstibergrei-
fenden Formen von Vernetzungen anzunehmen sein. Ist nur ein Betrieb
betroffen oder werden unterschiedliche Techniken eingesetzt, bleibt es dage-
gen bei der Zustindigkeit des Einzelbetriebsrates.

VL. Arbeitnehmerdaten im Internet

Aus den Berichten von Landesdatenschutzbeauftragten wird deutlich, dass
offentliche Stellen wie auch Firmen Daten ihrer Mitarbeiter ins Internet
stellen®. Erfasst sind etwa Name, Titel, Qualifikation, Arbeitsgebiet und
Erreichbarkeit per Telefon, Fax oder E-Mail. Auch ist denkbar, dass ein Foto
in digitalisierter Form beigefiigt wird. Die Zuldssigkeit einer solchen Mafi-
nahme ist nach Arbeitsvertrags- und nach Datenschutzrecht zu beurteilen®.
Das OVG Nordrhein-Westfalen hatte iiber den Fall zu entscheiden, ob der
Personalrat nach § 72 Abs. 3 Nr. 1 LPersVG NW mitbestimmen kann, wenn
der Rektor Angaben tber die in einem Institut titigen Professoren ins Inter-
net gibt*. Der EuGH?® hatte tiber die Frage zu befinden, ob eine ,Datenverat-
beitung” im Sinne der EG-Datenschutzrichtlinie vorliegt, wenn eine ehren-
amtliche kirchliche Mitarbeiterin Daten tiber ihre Kolleginnen und Kollegen
ins Interet stellt, die nur fiir die Konfirmanden der fraglichen Kirchenge-
meinde bestimmt sind. In der Literatur wird die Zulissigkeit eines solchen
Verhaltens bisher nur von wenigen kurz angesprochen®.

Personenbezogen Daten ins Internet zu stellen, lduft auf eine weltweite
Veroffentlichung hinaus. Dass dies nicht generell unzulissig sein kann,
wird daran deutlich, dass derselbe Effekt schon auf der Grundlage traditio-
neller Technologien eingetreten ist, wenn etwa ein angestellter Journalist in
einer iiberregionalen Tageszeitung Artikel verdffentlichte, oder ein Kom-
mentator der Deutschen Welle seine Meinung zum Besten gab. Auch Buch-
verfasser sind eher erfreut, wenn sie aulerhalb ihrer niheren Umgebung zur
Kenntnis genommen werden. Gleichwohl kénnten sich rechtliche Schran-
ken ergeben.

Das BAG hat es in dem vergleichsweise harmlosen Fall der Mitteilung des
Vornamens auf Geschiiftsbriefen dahinstehen lassen, ob eine entsprechende

1 BAGv. 11.11.1998 — 7 ABR 47/97, DB 1999, 1457 (1458).

2. Nachweise bei Gola, MMR 1999, 323.

3 Gola, MMR 1999, 323; Ruppmann, Der konzerninterne Austausch personenbezoge-
ner Daten, 2000, S. 63; Weichert, Datenschutz-Nachrichten Heft 4-5/1996, S. 9, 13.

4 OVG Nordrhein-Westfalen v. 20.1.2000 - 1 A 128/98.PVL, RDV 2000, 171.

5 EuGH v. 6.11.2003 - Rs. C-101/01, RDV 2003, 231 ff. = JZ 2004, 242 mit Anm,
F. Fechner. Zu dieser Entscheidung s. auch Schierbaum, CF 3/2004 S. 28 ff.

6 Siehe oben Fn. 3.
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Verpflichtung mit § 75 Abs. 2 BetrVG vereinbar sei'. In der Literatur wird
zum Teil danach unterschieden, ob ein universeller Auflenkontakt des Ar-
beitnehmers wie zum Beispiel bei einem Kundenberater oder Vertreter gebo-
ten sei oder nicht®. So weit es daran fehle, miisse der Arbeitnehmer freiwillig
seine Einwilligung zu einer Verbreitung seiner Daten geben®. Dem ist grund-
sitzlich zuzustimmen.

Auch fiir Kundenberater und Handelsvertreter stellt die weltweite Zuging-
lichkeit einzelner ihrer personenbezogener Daten ein Novum im Vergleich
zu bisherigen Formen der Auflenkontakte dar. Den Arbeitsvertrag dyna-
misch im Sinne einer Erweiterung der Arbeitnehmerpflichten angesichts
verinderter Umstinde auszulegen wiirde meines Erachtens gegen das ar-
beitsrechtliche Schutzprinzip verstoffen. Auch muss man bei einem in der
Regel vom Arbeitgeber vorformulierten Vertrag auf den Rechtsgedanken des
§ 305¢ Abs. 2 BGB ({frither: § 5 AGBG) zuriickgreifen, wonach in Zweifels-
fillen die dem Arbeitgeber ungiinstigere Auslegungsvariante zu wihlen ist?.
Dies rechtfertigt es, auch in solchen Fillen eine ausdriickliche Einwilligung
des Arbeitnehmers zu verlangen. Diese kann in der Gegenwart auch bereits
im Arbeitsvertrag selbst abgegeben werden: Wer angesichts der Existenz und
der sprunghaft wachsenden Nutzung des Internets etwa eine Stelle als Pres-
sesprecher eines Unternehmens annimmt, wird sich nicht dagegen wehren
kénnen, dass sein Name und seine Erreichbarkeit auf der entsprechenden
Homepage erscheinen®.

Die vom Arbeitnehmer erteilte Einwilligung muss den Anforderungen des
§ 4a BGSG nF entsprechen und deshalb freiwillig sein®. Zu beachten sind
dabei iiberdies drei Dinge:

— Im Regelfall diirfen nur so viele personenbezogene Daten der weltweiten
Offentlichkeit zuginglich gemacht werden, wie dies vom Geschiiftszweck
des Arbeitgebers gefordert ist. Uber Name, Vorname, Titel, Qualifikation,
Funktion und dienstliche Erreichbarkeit hinaus kommen keine Angaben
in Betracht. Eine Ausnahme kann nur dann gelten, wenn sich der Arbeit-
nehmer bewusst priasentieren will und beispielsweise Angaben wie den
Ort des Abschlussexamens, Erfindungen und Auszeichnungen sowie sein
Foto und seine Publikationen angeben méchte, wie sie iiblicherweise in
einem ,,Who is Who" erscheinen.

1 BAGv. 8.6.1999 — 1 ABR 67/98, DB 1999, 2218.

2 Gola, MMR 1999, 323.

3 Gola, MMR 1999, 323; shnlich Tinnefeld/Viethen, NZA 2000, 980.

4 Ebenso fiir allgemeine Arbeitsbedingungen BAG v. 25.5.1973 — 3 AZR 405/72, AP
Nr. 160 zu § 242 BGB Ruhegehalt; BAG v. 18.9.1991 - 5 AZR 650/90, EzA § 339
BGB Nr. 7.

5 Groflzlgiger Beckschulze/Henkel, DB 2001, 1496.

6 Ebenso zum fritheren Recht Gola, MMR 1999, 323.
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— Auf der anderen Seite sollte man dem Arbeitnehmer dem Rechtsgedanken
des § 28 Abs. 4 BDSG nF entsprechend das Recht einrdumen, eine einmal
erteilte Einwilligung wieder zuriickzuziehen!. Soweit die Geschiftszwe-
cke des Arbeitgebers die Nennung einer Person erfordem, ist gegebenen-
falls ein Pseudonym zu wihlen, das auch beim E-Mail-Anschluss Verwen-
dung finden kann.

— Pragt der Arbeitgeber eine Mehrzahl von Arbeitnehmern, ob sie mit der
Verdffentlichung bestimmter Daten einverstanden sind, so greift § 94
BetrVG ein. Auch schafft das Stellen personenbezogener Daten ins Inter-
net gegebenenfalls erweiterte Kontrollmoglichkeiten (wenn zum Beispiel
die Zahl der Kontaktaufnahmen erfasst wird}, so dass auch § 87 Abs. 1
Nr. 6 BetrVG Anwendung findet.

Auch ohne eine bewusste ,Bekanntmachung” kénnen Angaben tiber Arbeit-
nehmer im Internet festgehalten werden, wenn zum Beispiel die dienstliche
E-Mail-Adresse den individuellen Namen nennt. Dies ist unbedenklich. Die
Tatsache, dass die Nutzung des Internets mit gewissen Gefahren verbunden
ist, steht einer entsprechenden arbeitsvertraglichen Verpflichtung nicht ent-
gegen. Auch wer sich aus dienstlichem Anlass mit dem PKW oder anderen
Verkehrsmitteln fortbewegt, geht ein {moglicherweise existenzielles) Risiko
ein, ohne dass man die arbeitsvertragliche Zulissigkeit irgendwie in Zweifel
gezogen hitte. Anders als bei der bewussten Prisentation wird man aller-
dings hier nur das absolut notwendige Maf} an personenbezogenen Daten
preisgeben. Die Einhaltung derartiger Grenzen ist ein wichtiger Beitrag zu
einem positiven Betriebsklima, das grundlegende Bedeutung fiir produktives
Arbeiten hat.

1 Dafiir Ruppmann, Der konzerninterne Austausch personenbezogener Daten, 2000,
S. 63; Weichert, Datenschutz-Nachrichten Heft 4-5/1996, 9, 13.
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