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Das Fernsprechgeheimnis
des Arbeitnehmers?
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Telefonkontrolle entwiirdigt Opfer
und Titer.

ie Technik macht’s mog-

lich, dal Telefonge-

spriche in nahezu unbe-

grenzter Weise kontrolliert

werden konnen. Aber nicht alles, was

die Technik zuldft, ist erlaubt. Das

Mithéren und das Aufzeichnen von

Telefongesprichen sowie die Ziel-

nummerspeicherung  unterliegen
zahlreichen Beschrinkungen.

Tiicken des Telefons

Telefon als Arbeitsmittel

Viele Arbeitnehmer verbringen einen be-
triichtlichen Teil ihrer Arbeitszeit am Tele-
fon. Nur bei oberflichlicher Betrachtung
ist dies Ausdruck eines besonders ausge-
prigten Bediirfnisses nach Kommunika-
tion. Im Regelfall steht nicht der , Schwatz
an der Strippe*, sondern die notwendige
Abstimmung mit anderen im Vordergrund.
Dies mag Ausdruck der Expansion des
Dienstleistungssektors sein”, hingt si-
cherlich aber auch damit zusammen, daf§
die zwischenbetriebliche Arbeitsteilung
weiter verfeinert wird, was sich u. a. in der
Verringerung der ,,Produktionstiefe* nie-
derschligt?.

Technische Verinderungen

Das immer héufiger benutzte Mittel ,, Tele-
fon“ ist seinerseits gravierenden techni-
schen Verinderungen ausgesetzt. Die Di-
gitalisierung der Ubertragung und der
Vermittlungstechnik schafft zahlreiche
neue , Leistungsmerkmale* der Telefonan-
lagen?. Die mogliche Verkoppelung mit
betrieblichen DV-Systemen erweitert die
Verarbeitungsmoglichkeiten von Telefon-
daten ins UnermeRliche. Es geht nicht
mehr allein darum, Beginn und Ende eines
Gespriéchs nach Datum und Uhrzeit, verte-
lefonierten Einheiten und Zielnummer zu
erfassen”, vielmehr bietet die aktuelle
Technik sehr viel weitergehende Moglich-
keiten, die Kommunikation per Telefon
festzuhalten und auszuwerten. Einige Bei-
spiele mogen geniigen®:

@ Die Installierung eines Lautsprechers
beim Empfinger macht es fiir den Anrufer
vollig unkontrollierbar, wer im einzelnen
auf der anderen Seite am Gesprich teilhat.

® Durch Aufschaltanlage oder ,,Direkt-
ansprechen” eines bestimmten Apparats
kann ,,mitgehort" werden, ohne daf einer
der Gesprichsteilnehmer davon weif3.

@ Die Nutzung des Merkmals , Anrufum-
leitung™ ldft Riickschliisse iiber die An-
wesenheit am Arbeitsplatz zu.

@ In bezug auf einzelne Anschliisse kann
ein Nutzungsprofil erstellt werden, das
samtliche Anrufversuche, alle eingehen-
den Gespriche und alle hausinternen Ver-
bindungen sowie eine gegebenenfalls
praktizierte Anrufabschottung dokumen-
tiert. Bei bestimmten Titigkeiten kann
eine Korrelation ,,am Telefon verbrachter
Zeit" zu ,Umsatzerlosen” von Interesse
sein.

@ Der Anrufer wird mit Hilfe eines elek-
tronischen Telefonbuchs identifiziert; das
Gesprich geht automatisch zu einem be-
stimmten Sachbearbeiter. Dieser erhilt auf
dem Bildschirm eine Reihe von Daten, die
fiir das Gespréch mit dem Kunden niitzlich
sind.

Niemand wird behaupten wollen, dafl
iiberall von diesen Moglichkeiten Ge-
brauch gemacht wird. Auch erlauben sie
eine  unterschiedliche  Einschdtzung.
Wihrend etwa das letztgenannte Beispiel
prima facie als Arbeitserleichterung er-
scheint, besteht in den anderen Fillen das
Problem, daf sich einzelne Beschiftigte in
unangemessener Weise iiberwacht und
kontrolliert fiihlen. Dies kann sich negativ
auf ihre Einstellung zur Arbeit auswirken;
wer unter einem stindigen ,Uberwa-
chungsdruck® steht, wird Eigeninitiativen
moglichst beschrinken, um so immer auf
der ,sicheren Seite” zu sein”. Die Sensi-
bilitidt gegeniiber potentieller oder realer
Uberwachung ist im iibrigen um so ausge-
priigter, je stirker der einzelne einen Au-
tonomiespielraum fiir sich beanspruchen
kann und sich selbst als Experte, Wissen-

1) Der Beitrag wurde der Zeitschrift,,Computer und Recht*,
Heft 12/1994, S. 754, entnommen.

2) Linnenkohl, RDV 1992, 206,

3) Dazu etwa Déiubler, Mitbestimmung und logistische
Kette, in: Stachle-Sydow (Hrsg.), Managementforschung 3,
Berlin 1993, S. 1ff.; Wedde/Klover, CR 1993, 93; vgl. auch
FEickboff/Kaufimann, BB 1990, 914: Immer bedeutendere
Geschiifte am Telefon,

4) Dazu etwa Rofsnagel, CR 1993, 507 f.; Wulf/Pordesch,
DuD 1993, 438.

5) Sodietraditionellen , Telefondaten", wie sie etwa der Ent-
scheidung BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung
Nr. 16 zugrunde liegen.

6) Niher die in FN 4 zitierte Literatur.

7) Vgl. Simitis, NJW 1985, 403: ,Wer stindig damit rech-
nen muf3, daf jede seiner Handlungen registriert und be-
wertet wird, ist letztlich nur noch darauf bedacht, sich refle-
xions- und diskussionslos dem jeweils vorgegebenen und auf
seine Einhaltung kontrollierten Verhaltensschema zu fiigen.”
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schaftler usw. sieht, der fiir seine Arbeit
Verantwortung trigt®.

Rechtliche Schranken

Diese personalpolitischen Erwigungen,
die einem Einsatz des vorhandenen Uber-
wachungspotentials Grenzen setzen, rei-
chen als ,Schutzschild“ fiir die Beschif-
tigten nicht aus. Beim , Mithoren* wie bei
der Erfassung von ,Telefondaten* muf
der Arbeitgeber vielmehr rechtliche
Schranken beachten, die hier im einzelnen
skizziert werden sollen. Die Tatsache, dal
so gutwie keine ,,Abhorskandale* aus dem
Bereich der gewerblichen Wirtschaft oder
gegeniiber offentlichen Bediensteten be-
kannt werden, legt die Vermutung nahe,
daR die Arbeitgeberseite in aller Regel das
bestehende Recht nicht nur respektiert,
sondern seine Einhaltung auch als ,ver-
trauensbildende Maf$nahme* versteht.

Zugriff auf Dienstgespriche

Mithoren durch andere
Personen

1. Eingriff in die Personlichkeits-
sphiire

Nach einer neueren Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts kann sich ein
Arbeitnehmer auch dann auf sein ,Recht
am eigenen Wort* berufen, wenn er
Dienstgespriche fiihrt”. Das Mithiren
stellt einen Eingriff in die Personlichkeits-
sphiire dar, der der Rechtfertigung bedarf.
Wann eine solche vorliegen kann, hat das
BVerfG als Frage des einfachen Rechts
nicht entschieden und insoweit lediglich
auf eine ,Giiterabwigung” verwiesen.
Wichtig ist jedoch die weitere Aussage, der
grundrechtliche Schutz des gesprochenen
Wortes konne durch die bloe Kenntnis
von einer Mithorméglichkeit nicht besei-
tigt werden.
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2. Drittwirkung und Art. 10 6G

Der Entscheidung liegt ein zutreffendes
Bild von der abhingigen Arbeit zugrunde:
Diese vollzieht sich nicht in einem grund-
rechtsfreien Raum, gewissermafSen einem
besonderen Gewaltverhiltnis privatrecht-
licher Natur; auch bei der Arbeit selbst ist
der Beschiftigte als Person und Grund-
rechtstrager zu achten. Der einfache Ge-
setzgeber hat dies unter anderem in § 75
Abs. 2 BetrVG ausdriicklich anerkannt.
Das allgemeine Personlichkeitsrecht, zu
dessen konkreten Erscheinungsformen
auch das Recht am eigenen Wort gehort,
ist dabei nichts anderes als ein Stiick
w»Grundrechtsdrittwirkung®, das von der
Rechtsprechung relativ friih entwickelt
und dann auch ins Arbeitsrecht iibernom-
men wurde'”. Insoweit bestand kein
AnlaR, zur allgemeinen Drittwirkungspro-
blematik Stellung zu nehmen. Verwunde-
rung kann allenfalls die Tatsache er-
wecken, daR das Fernsprechgeheimnis
des Art. 10 GG keine Erwihnung fand. Dies
mag damit zusammenhzngen, daf im kon-
kreten Fall der Arbeitgeber Inhaber des
Anschlusses war, Art. 10 GG aber nicht die
Beziehungen zwischen verschiedenen Be-
nutzern eines Anschlusses regelt'?.

Auf der anderen Seite wiire es durchaus denk-
bar, Art. 10 GG jedenfalls dann bei der Be-
stimmung von Rechten und Pflichten aus dem
Arbeitsverhiltnis zu beriicksichtigen, wenn
sich der Arbeitgeber oder eine von ihm beauf-
tragte Person in die Rolle des heimlichen {ber-
wachers begibt. Letztlich kann diese Frage frei-
lich dahinstehen, da bei der Abwigung
zwischen dem Recht am eigenen Wort und et-
waigen konkurrierenden Rechtsgiitern des Ar-
beitgebers oder der Allgemeinheit durchaus
die Maf3stiibe beriicksichtigt werden kéinnen,
die Art. 10 GG fiir Eingriffe vorsieht.

3. Handlungsgrundsitze

Legt man die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zugrunde, so be-

steht zumindest keine allgemeine arbeits-
vertragliche Pflicht, andere bei eigenen Te-
lefongespriichen mithéren zu lassen'?.
Ebenso eindeutig entfillt eine Verletzung
des Personlichkeitsrechts, sofern der Ar-
beitnehmer freiwillig seine Zustimmung
erteilt'?,

Wann trotz der arbeitnehmertypischen Ab-
hiingigkeitvon , freiwilliger* Entscheidung
die Rede sein kann, mag im Einzelfall strei-
tig sein, kann hier jedoch nicht weiter ver-
tieft werden'?, Fehlt die erforderliche Ein-
willigung, so muf das Recht am eigenen
Wort nur dann zuriicktreten. wenn an-
dernfalls die Funktionsfihigkeit des Un-
ternehmens beeintrichtigt wire’™> — eine
Voraussetzung, die nur in seltenen Aus-
nahmefillen vorliegen diirfie. Auch dann
ist der Arbeitnehmer zu informieren; eine
heimliche Einschaltung ist als weiterge-
hender Eingriff in die Personlichkeits-
sphire nur aus Griinden der Notwehr oder
des Notstandes, z.B. dann zuliissig, wenn
drohende Straftaten wie etwa der Verrat
von Geschiftsgeheimnissen auf andere
Weise nicht verhindert werden kisnnen'®.

8) Vgl. Wendeling-Schrider, Autonomie im Arbeitsrecht,
Moglichkeiten und Grenzen eigenverantwortlichen Handelns
in der abhiingigen Arbeit, Frankfurt/Main 1994.

9) BVerft CR 1992, 498f., auch zum folgenden.

10) Niher Diiubler, Das Arbeitsrecht 2, 9. Aufl.. Reinbek
1992, 254 .

11) Indiese Richtung jedenfalls BAG EzA § 87 BeirVG 1972,
Nr. 16, 8. 152.

12) Ebenso Blomeyer, in: Miinchener Handbuch zum Ar-
beitsrecht (im folgenden: MiinchArbR), Bd. 1, Miinchen
1992, § 95 Rdnr. 9.

13) Vgl. BGHDB 1988, 1011.

14) Einige Uberlegungen dazu bei Diubler, Gliserne Be-
legschaften? Datenschutz fiir Arbeiter, Angestellte und Be-
amle, 3. Aufl., Kéln 1993, Rdnr. 136,

15) Ebenso Linnenkohl, RDV 1992, 205 sowie Déiubler
(FN 14), Rdnr. 113 ff. fiir Eingriffe in das informationelle
Selbstbestimmungsrecht. Wiese (GK-BetrVG, 4. Aufl., Neu-
wied 1990, § 87 Rdnr. 391) verlangt ein unabweisbares Be-
diirfnis,

16) IAG Berlin DB 1988, 1024; Wiese (EN 15), § 87
Rdnr. 391.



Ein besonderes Maf3 an Vertraulichkeit ge-
niefdt die Kommunikation mit der Perso-
nalabteilung; hier miissen die gleichen
Grundsitze wie in bezug auf den Inhalt der
Personalakte gelten, deren besonders
sensible Teile unter Umstidnden nur ein
oder zwei Sachbearbeitern zuginglich
sein diirfen'?.

Informationen, die unter Verletzung der
hier skizzierten Grundsitze gewonnen
wurden, diirfen nicht in einen Prozef} ein-
gefiihrt werden, da dies die Verletzung
der Personlichkeitssphire perpetuieren
wiirde'®. Insoweit besteht ein Verwer-
tungsverbot.

Erginzend sei noch darauf verwiesen, daf§
Routineansagen und -auskiinfte nichts mit
der Individualitdt des Sprechers zu tun
haben und deshalb nicht unter den Schutz
des Rechts am eigenen Wort fallen'®,

4. Information des Gesprichs-
partners

Die Rechtfertigung gegeniiber dem Arbeit-
nehmer wirkt nicht gegeniiber dem Ge-
sprichspartner am anderen Ende der Lei-
tung: Wird er nicht informiert, dafl seine
Worte von mehr als einer Person zur
Kenntnis genommen werden, liegt ein un-
erlaubter Eingriff in seine Personlichkeits-
sphire vor, sofern keine Notwehr- oder
Notstandssituation gegeben ist.

Aufnahme auf Datentriger

Einen vergleichbaren Eingriff in das Recht
am eigenen Wort stellt es dar, wenn nicht
mitgehort, sondern das Gesagte auf Ton-
band festgehalten wird. Wihrend im er-
sten Fall dem Sprechenden ein nichtge-
wollter Adressat aufgedringt wird, wird
hier eine Art Dauerhaftigkeit und Endgiil-
tigkeit geschaffen, die bei miindlichen
Auferungen nicht gewollt ist. Dies recht-
fertigt es, dieselben Zuldssigkeitsgrund-

sitze anzuwenden®. Auch § 201 StGB
(Strafbarkeit der Verletzung der Vertrau-
lichkeit des Wortes) behandelt beide Fille
gleich.

Eine Notwehrsituation ist unter anderem
dann gegeben, wenn Drohanrufe zu be-
sorgen sind und die Aufnahme auf Daten-
triger die einzige Moglichkeit bietet, den
Titer ausfindig zu machen und/oder die
Ernsthaftigkeit der Drohung zu tiberprii-
fen. Allerdings darf in einem solchen Fall
das Maf3 des Erforderlichen nicht iiber-
schritten werden; in der Praxis werden
Tonbdnder verwendet, auf die im Nichtbe-
drohungsfall niemand Zugriff hat und die
die aufgenommenen Gespriche automa-
tisch dadurch wieder 1oschen, dad neue
Anrufe auf demselben Band aufgenommen
werden.

Telefondatenerfassung

1. Erfassung ,duferer Umstinde*

Sehr viel weniger Probleme scheint die Er-
fassung der ,duferen Umstinde* aufzu-
werfen, unter denen ein Telefongespriich
gefiihrt wird. Nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts*) erfaft
der Schutzbereich des Art. 10 GG (Fern-
meldegeheimnis) auch die Begleitum-
stinde wie Existenz, Zeitpunkt und Dauer
des Gesprichs, doch hat man — von der
Ausnahme des Verwaltungsgerichts Bre-
men einmal abgesehen*” — auch inso-
weit nie ernsthaft versucht, die im Biirger-
Staat-Verhiltnis geltenden Grundsitze auf
das Arbeits- oder Beamtenverhiltnis zu
tibertragen,

Das Recht am eigenen Wort ist ersichtlich
nicht betroffen; es liegt lediglich ein rela-
tiv geringfiigiger Eingriff in das allgemeine
Personlichkeitsrecht vor. Dieser 14f3t sich
unschwer mit dem berechtigten Interesse
des Arbeitgebers rechtfertigen, Kosten zu
sparen und das Arbeitsverhalten zu kon-
trollieren. Rechtsprechung und Literatur
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sind sich deshalb im wesentlichen einig
dariiber, daf Tag und Uhrzeit des Ge-
sprichs einschliellich Beginn und Ende
sowie der vertelefonierten Einheiten per
EDV festgehalten werden diirfen?”. Dies ist
zwar keineswegs iiber jede Kritik erha-
ben®, doch sind die Chancen gering, an-
gesichts einer gefestigten Rechtsprechung
und einer verbreiteten Praxis einen Wan-
del zu bewirken.

2. Speicherung von Zielnummern

Etwas offener ist die Situation im Hinblick
auf die Frage, ob auch die Nummer des an-
gerufenen Teilnehmers gespeichert wer-
den darf. Das BAG hat die Frage zundchst
dahinstehen lassen, da eine Betriebsver-
einbarung iiber Telefondatenerfassung
nicht am Maf3stab der Grundrechte Dritter

17) Siehe den Fall BAG NZA 1988, 55: Nerveniirztliche Zeug-
nisse miissen gegebenenfalls getrennt und in verschlossenem
Umschlag aufbewahrt werden, um einen Zugriff auf solche
Mitarbeiter der Personalabteilung zu beschriinken, die diese
Unterlagen bei ihren Entscheidungen benétigen. Eine Son-
derbehandlung sehen die §§ 90 BBG, 562 BRRG fiir soge-
nannte Beihilfedaten der Beamten vor.

18) BAG NJW 1983, 1692 = DB 1983, 1827 = BB 1983,
1727. Die strafrechtliche Seite (§ 201 Abs. 2 StGB) soll hier
ausgeklammert bleiben.

19) BGH DB 1988, 1011/12; Eickhoff/Kaufinann, BB
1990, 916; Linnenkobl, RDV 1992, 207.

20) IAG Berlin, DB 1988, 1024; Wiese (EN 15), § 87
Rdnr. 391.

21) BVerfGE 67, 157, 172.
22) VG Bremen NJW 1978, 66.

23) Siehe die ablehnende Entscheidung OVG Bremen NJW
1980, 606, die das Urteil des VG Bremen (FN 22) aufhob.

24) Siehe etwa BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrich-
tung Nr. 16; VGH Mannheim RDV 1991, 145; MiinchArbR-
Blomeyer, § 95 Rdnr. 10; Wiese (FN 15), § 87 Rdnr. 393
m.w.N.

25) Diéiubler, Gliserne Belegschaften? (N 14), Rdnr, 486;
Latendorf, CR 1987, 244.
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zu messen sei*®, gleichzeitig aber ausge-
fiihrt, das Fernsprechgeheimnis des Ange-
rufenen schiitze diesen nicht davor, dafl
das Gesprich als solches vom Anrufer fest-
gehalten werde. Spiter ist dann die Ziel-
nummernspeicherung ausdriicklich be-
jaht worden®”, ohne daf dabei iberhaupt
auf die Rechtsstellung des Angerufenen
eingegangen worden wire. Dies hat
scharfe Kritik provoziert?®.

In der Tat hat das BAG verkannt, daf es
einen Unterschied ausmacht, ob der ein-
zelne Anrufer ein gelegentliches Gesprich
im Notizbuch festhilt oder ob mit Hilfe von
Informationstechnologien jeder Anruf au-
tomatisch festgehalten wird: Personlich-
keitsgefihrdungen sind im zweiten, nicht
aber im ersten Fall zu besorgen. Auch eine
datenschutzrechtliche Grundlage ist nicht
ersichtlich. Da man im Regelfall keine ver-
tragliche oder vertragsihnliche Beziehung
unterstellen kann, 143t sich die Speiche-
rung nur mit der ,,Wahrung berechtigter
Interessen der speichernden Stelle nach
§ 28 Abs. 1 §. 1 Nr. 2 BDSG rechtfertigen.
Ein solches ist jedoch nicht ersichtlich; ob
es sich wirklich um ein Dienstgesprich ge-
handelt hat und dieses im Rahmen der Ar-
beitsaufgaben notwendig war, Lift sich
auch dann kliren, wenn die Zielnummer
nicht vollstiindig, sondern nur insoweit er-
fafst wird, dafl dem Anrufenden auf Riick-
frage eine Identifizierung moglich bleibt.

3. Erstellung von Totalprofilen

Wenig erortert ist die weitere Frage, ob
auch alle zusitzlichen Daten, die durch die
Umstellung auf ISDN und durch die Ver-
kniipfung mit DV-Systemen anfallen®”, ge-
speichert werden diirfen. Das Kostenargu-
ment spielt insoweit keine Rolle, so daf}
eine Rechtfertigung allein mit dem Kon-
trollaspekt in Betracht kommt. Wollte man
hier alle Schleusen 6ffnen, knnte in bezug
auf manche Arbeitsplitze ein totales , Ar-
beitsprofil” erstellt werden. Ein wenig ein-
fiihlsamer Personalleiter konnte dem ein-
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zelnen Beschiftigten vorhalten, er habe
das Gesprich mit X zu lange ausgedehnt
und iiberdies Leute angerufen, die sich von
selbst gemeldet hitten. Denkbar wire
auch der Vorwurf, man habe nicht oft
genug versucht, eine andere Person anzu-
rufen — auch derartiges 1dft sich ja fest-
halten.

Das Arbeitsrecht hat bislang keine sehr
klaren Grenzen entwickelt, bis zu denen
hin das Arbeitsverhalten kontrolliert wer-
den darf. Dies mag damit zusammenhin-
gen, daf} die vorhandenen Kontrollkapa-
zititen aus gutem Grund bei weitem nicht
ausgeschopft werden, so dal Beschwer-
den wegen eines {lbermaRes an Kontrolle
in der betrieblichen Praxis relativ selten
sind. Kommt es gleichwohl zu einem Kon-
flikt, wird es dem Arbeitgeber schwerfal-
len, eine iiber die traditionelle Telefonda-
tenerfassung hinausgehende Speicherung
zu rechtfertigen: Je intensiver und fiihlba-
rer die Kontrolle und damit der Eingriff in

die Personlichkeitssphére, um so gravie-

render muf das unternehmerische Inter-
esse sein, das nur auf diesem Wege be-
friedigt werden kann. Dies hat etwa zur
Folge, daf} eine technische Aufzeichnung
des gesamten Arbeitsverhaltens praktisch
immer ausscheidet®”. Den Arbeitnehmer
zuzwingen, unter Bedingungen dauernder
Uberwachung zu arbeiten, wiirde iiberdies
den Rahmen des Direktionsrechts verlas-
sen, das keine ,unbilligen* Mafinahmen
rechtfertigt*".

4. Speicherungsdauer

Die Speicherung der Telefondaten darf
nicht linger dauern, als dies vom Erhe-
bungszweck her gerechtfertigt ist. Geht es
nur um Kostenkontrolle, ist nach Ende
einer Abrechnungsperiode kein Grund fiir
die Fortdauer der Speicherung mehr er-
sichtlich, es sei denn, es widren Meinungs-
verschiedenheiten  aufgetaucht.  Soll
gleichzeitig oder primér das Arbeitsver-
halten kontrolliert werden, ist nach ein bis

zwei Monaten gleichfalls eine Loschung
vorzunehmen, sofern sich keine Auffillig-
keiten ergeben haben. Der einzelne Ar-
beitnehmer kann nach § 34 Abs. 1 S. 1
BDSG jederzeit einen Ausdruck der Daten
verlangen®?.

Zugriff auf Privatgespriche

Zulissigkeit
von Privatgesprichen

1. Grundsatz

Der Arbeitnehmer hat grundsitzlich kei-
nen Anspruch darauf, von Dienstappara-
ten aus Privatgespriche zu fiihren*®., Dies
ergibt sich aus der allgemeinen Erwigung,
daf$ die Sachen des Arbeitgebers in der
Regel nur fiir Zwecke der Arbeit zur Ver-
fiigung stehen. Von diesem Prinzip gibt es
allerdings eine Reihe nicht unwichtiger
Ausnahmen.

2. Ausnahmen

Zum einen darf der Arbeitnehmer in Not-
fallen und bei Pflichtenkollisionen einen
Dienstapparat auch fiir private Zwecke

26) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 16,
S. 161. Dies ist alles andere als {iberzeugend,; so wiirde man
etwa einer Betriebsvereinbarung, die strafbare Eingriffe in
Rechte Dritter ermoglicht (z. B. das Anbringen von ,,Wanzen*
mit dem Segen der betrieblichen Interessenvertretung ver-
sieht), sicherlich die rechtliche Anerkennung versagen.

27) BAG RDV 1991, 79 = DuD 1992, 41.
28) Siehe inshesondere Wobigemuth, AuR 1991, 190 ff.
29) Siehe die Beispiele oben 1,

30) Einzelheiten bei Déubler, Gliserne Belegschaften?
(FN 14), Rdar, 116ff.,, 173 ff.

31) Zur Ausiibung des Direktionsrechts nach billigem Er-
messen siehe zuletzt B4G DB 1994, 482 m. w.N.

32) Einzelheilen bei Diubler, CR 1991, 4781,

33) IAG Niirnberg IAGE § 87 BetrVG 1972 Kontrollein-
richtung Nr. 9; Matthes, CR 1987, 112; Wiese (EN 15), § 87
Rdnr. 135.



verwenden. Dies folgt aus der ungeschrie-
benen arbeitsvertraglichen Nebenpflicht,
auf wesentliche Interessen des jeweiligen
Partners Riicksicht zu nehmen®, Auch
der Gesetzgeber hat diesem Gedanken an
verschiedenen Stellen Rechnung getragen.
So kann nach § 14 ArbZG* in aufderge-
wohnlichen Fillen von den Beschrinkun-
gen der Arbeitszeit abgewichen werden.
Weiter kann der Arbeitnehmer nach § 616
BGB sogar Fortzahlung der Vergiitung ver-
langen, wenn er wegen kollidierender
Pflichten (z.B. Pflege erkrankter Kinder)
nicht zur Arbeit in der Lage ist*®. In der
Praxis machen solche Fille kaum Schwie-
rigkeiten; daf man im Krankenhaus anru-
fen darf, um sich nach dem Befinden eines
Angehorigen zu erkundigen, oder daf
man eine dringende Behordenangelegen-
heit telefonisch abkldren kann, unterliegt
keinem Zweifel. Dem Arbeitgeber steht es
frei, statt dessen die Benutzung eines
Miinzfernsprechers wihrend der Arbeits-
zeit Zu gestatten.

Zum zweiten sind sogenannte Privatge-
spriche aus dienstlichem Anlaf zulissig.
Paradebeispiele sind die sich in die Linge
ziehende Sitzung oder die iiberraschend
anberaumten Uberstunden und der dar-
aufhin erfolgende Anruf bei der Familie,
man komme heute erst spiter nach
Hause’”.

Zum dritten ist es in vielen Betrieben iib-
lich, daf das Fiihren von Privatgesprichen
(in der Regel) gegen Kosteniibernahme
gestattet ist. Bei Ortsgesprichen wird
dabei oft eine Pauschale vereinbart, um so
einen iiberméfligen Abrechnungsaufwand
zu verhindern. Die Erlaubnis kann aus-
driicklich erklirt sein oder sich daraus er-
geben, daf monatliche oder vierteljahrli-
che Abrechnungen verschickt werden.

Schlieflich ist — viertens — an den Fall
zu denken, daf privates Telefonieren kraft
Betriebsiibung erlaubt ist, ohne daf eine
Kosteniibernahme durch die Beschiiftigten
erfolgt. Naheliegend ist Entsprechendes

inshesondere fiir Ortsgespriche, doch ist
auch eine ,Tolerierung“ von Fernge-
sprichen nicht von vornherein ausge-
schlossen. Dabei muff man allerdings
beriicksichtigen, daf8 nicht schon das
tatsichliche Verhalten der Beschiftigten
eine ,,Betriebsiibung” begriindet. Anders
als bei der Gewdhrung von Sozialleistun-
gen (wo diese Rechtsfigur entwickelt
wurde) wird hier ein wirtschaftlicher Wert
,angeeignet” und nicht vom Arbeitgeber
bewufit iibertragen. Dies bedeutet, dafl
nur dann eine Betriebsiibung in Betracht
kommt, wenn der Arbeitgeber die Praxis
kannte und wihrend liingerer Zeit (vier bis
sechs Monate) nicht dagegen einschritt.
Die Anderung des so geschaffenen Zu-
stands ist nur im Konsens, notfalls mit Hilfe
von Anderungskiindigungen moglich®®.
Auch im Beamtenverhiltnis kann nicht
einfach ein Verbot durch Verwaltungsakt
ausgesprochen werden®”.

Schutz des Gesprichsinhalts

Angesichts des privaten Charakters der Ge-
spriiche kommt ein ,,Mithdren® oder eine
Tonbandaufnahme noch weniger als bei
Dienstgesprichen in Betracht. Eine Aus-
nahme ist lediglich in Situationen der Not-
wehr oder des Notstands denkbar.

Telefondatenerfassung

1. Notfille

Ob und inwieweit Gesprichsdaten erfafit
werden diirfen, ist je nach Fallgruppe
unterschiedlich zu beurteilen. In den
,Notfillen wird typischerweise keine Re-
gelung iiber das Fiihren von Privatge-
sprichen vorhanden sein, so daf die Er-
fassung wie die Kostentragung in gleicher
Weise wie bei Dienstgesprichen erfolgt.
Die Erfassung der Zielnummer stellt hier
einen erheblichen Eingriff in die Privat-
sphire dar, der sich — schon wegen der
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relativen Seltenheit dieser Gesprichsart
— schwerlich mit Kosten- oder Arbeits-
kontrollgesichtspunkten  rechtfertigen
laft.

Die oben vertretene Unzuldssigkeit der
Zielnummernspeicherung bei Diensige-
spréchen erhilt hier zusitzliche Bestiti-
gung: Solange beide Gesprichsarten nicht
getrennt sind, ist eben auch der Fall des
Privatgesprichs zu beachten.

2. Dienstlich veranlafte Privatge-
spriche

Bestand ein dienstlicher Anlaf, so soll
nach BAG™ eine volle Gleichstellung mit
Dienstgesprichen erfolgen, was — so
BAG — auch die Erfassung der Zielnum-
mer zur Folge hat. Zwar werde dadurch
die Privatsphire des Arbeitnehmers
bertihrt, doch iiberwiege das Kontrollin-
teresse des Arbeitgebers; der Arbeitneh-
mer konne ja in reine Privatgespriche
ohne Zielnummernerfassung ausweichen.

Dem ist Verschiedenes entgegenzuhalten.
Zum einen besteht die vom BAG genannte
Ausweichmoglichkeit nur dann, wenn Pri-
vatgespriche generell gestattet sind; fehlt
es hieran, diirfte das Geheimhaltungsin-
teresse des Arbeitnehmers auch aus der

34) Zu den Nebenpflichten aus dem Arbeitsverhiltnis
grundlegend BAG GS AP Nr. 14 zu § 611 BGB Beschiifti-
gungspflicht = DB 1985, 2197.

35) BGBL 19941, 1171.

36) Uberblick iiber die einzelnen Eille bei Déiubler, Ar-
beitsrecht 2 (EN 10) unter 7.2.5.2.; Palandv/Putzo, BGB,
53. Aufl., Miinchen 1994, § 616 Rdnr. Gff.

37) Zudieser Kategorie von Gespriichen siehe BAGEzA § 87
BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 16, 8. 159.

38) Zur Anderung der Betriebsiibung siehe die Nachweise
bei Déiubler, Das Arbeitsrecht 2 (FN 10), unter 3.4.6.

39) Vgl. OVG Nordrbein-Westfalen RiA 1993, 202 sowie
dazu den Kommentar von Beckmann-Vable, RiA 1993,
1781L

40) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 16,
S. 1591,
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Sicht des Gerichts tiberwiegen. Zum zwei-
ten ist nicht einzusehen, den Arbeitnehmer
auf die ihn finanziell belastende Alternative
des reinen Privatgesprichs zu verweisen,
wenn die Ursache fiir sein Aktivwerden in
der Sphire der Arbeit liegt. Nach allge-
meinen Grundsitzen ist es Sache des Ar-
beitgebers, alle Gerite und anderen Mittel
auf eigene Kosten bereitzustellen, die der
Arbeitnehmer zur Erfiillung seiner Funk-
tionen braucht®’. Dazu zihlt auch die
Moglichkeit, mit der Umwelt zu kommu-
nizieren, um bei plétzlichen Anderungen
Arbeit und ,sonstiges Leben™ einiger-
maflen koordinieren zu kénnen. Die
vom BAG genannte Ausweichmaglichkeit
besteht daher nicht; die Zielnum-
mernspeicherung ist auch insoweit un-
zuliissig. Miflbrauche sind nicht zu besor-
gen; solange die Gesprichsdauer erfafSt
wird, gerit der Arbeitnehmer in einen er-
heblichen Erklirungsnotstand, wenn er
den Grund fiir lingere Gespriche plausi-
bel machen will.

3. Privatgespriche mit Kosteniiber-
nahme

Ist — wie in vielen Fillen — das private
Telefonieren gegen Kostenerstattung er-
laubt, scheidet auch nach Auffassung des
BAG*® die Erfassung der Zielnummer aus.
In der Tat ist hier kein irgendwie geartetes
Interesse des Arbeitgebers an einer Kennt-
nisnahme ersichtlich. Ergeben sich
Schwierigkeiten bei der Abrechnung, weil
der Arbeitnehmer mit Gesprichen belastet
wird, die er nicht selbst gefiihrt hat oder
an die er sich nicht erinnert, so kann er
eine Zielnummernspeicherung verlangen;
von dem Ausdruck darf allerdings neben
der Abrechnungsstelle nur er selbst Kennt-
nis bekommen*?,

Was die iibrigen Telefondaten betrifft, so
konnte es plausibel erscheinen, zumindest
Beginn und Ende des Gesprichs dem Ar-
beitgeber zur Kenntnis zu bringen, der da-
durch erfihrt, welcher Teil der Arbeitszeit
fiir private Zwecke verwendet wurde.
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Auf der anderen Seite scheint es ein wenig
widerspriichlich, Privatgespriche zu ge-
statten und sich gleichwohl darauf bezo-
gene Kontrollrechte vorzubehalten: Wenn
man schon die private Kommunikation
freigibt, liegt darin eine Vertrauensbekun-
dung des Inhalts, da} die Erledigung der
Arbeitsaufgaben nicht leidet. Ob diese Er-
wartung zutrifft, 143t sich gegebenenfalls
auf anderem Wege als tiber die Telefonda-
tenerfassung feststellen. Es spricht daher
mehr dafiir, lediglich die Anzahl der verte-
lefonierten Einheiten zu erfassen und die
entsprechenden Angaben nach Bezahlung
umgehend zu loschen.

4. Privates Telefonieren kraft
Betriebsiibung

In der vierten Fallgruppe besteht in der
Regel das Problem, daf keine unter-
schiedlichen Grundsitze zur Erfassung
von Dienst- und von Privatgesprichen exi-
stieren werden. Wer privates Telefonieren
in derart groRziigiger Weise erlaubt, hat
damit vertragliche Anspriiche geschaffen,
deren Ausiibung nur auf freiwilligem Wege
einer EDV-méf3igen Kontrolle unterworfen
werden kann — es sei denn, diese habe
schon bei Entstehung der Betriebsiibung
bestanden. Allerdings ist dann fiir die Fall-
gruppen 1 und 2 (oben 1. und 2.) gege-
benenfalls eine Regelung zu treffen, die
eine Erfassung der Zielnummer aus-
schlief3t.

Bei Privatgespridchen darf nicht maschi-
nell erfafit werden, inwieweit zusitzliche
Leistungsmerkmale, wie Weiterleitung von
Gespriichen, aktiviert wurden.

Arbeitnehmer mit
Sonderstatus

Schutz von Berufsgeheimnissen

Sonderregelungen gelten in bezug auf sol-
che Arbeitnehmer, die ihr dienstlich er-

worbenes Wissen gemdfl § 203 StGB
(Strafbarkeit wegen der Verletzung von
Privatgeheimnissen) nicht an Dritte wei-
tergeben diirfen. Zu diesen Dritten zihlt
auch der Arbeitgeber. Nach der Recht-
sprechung des BAG ist es deshalb un-
ulissig, bei den von einem angestellten
Psychologen gefiihrten Telefongesprichen
die Zielnummern zu erfassen, da dies
Riickschliisse auf die Identitéit der betreu-
ten Personen zulassen wiirde®. Dasselbe
ist bei Arzten und Angehorigen anderer
Heilberufe sowie bei Ehe-, Erziehungs-
und Jugendberatern, bei Beratern fiir
Suchtfragen sowie bei staatlich anerkann-
ten Sozialarbeitern und Sozialpidagogen
anzunehmen, da sievon § 203 Abs. 1 StGB
in gleicher Weise erfafit sind.

Soweit Gerichtsreferendare oder Hoch-
schullehrer die Funktion eines Rechts-
anwalts ausiiben — was u.a. nach
§ 138 StPO im Strafverfahren in Betracht
kommt —, sind auch sie vor einer Erfas-
sung der Zielnummern zu schiitzen. Das-
selbe gilt in bezug auf Journalisten bei
Presse, Rundfunk und Fernsehen: Das
ihnen in den §§ 53 Abs. 1 Nr. 5 StPO und
383 Abs. 1 Nr. 5 ZPO eingerdumte Zeug-
nisverweigerungsrecht, darf nicht da-
durch unterlanfen werden, daR durch
Zielnummernspeicherung ~ (oder  gar
durch Speicherung eingehender Ge-
spriche) Riickschliisse auf die Informa-
tionsquelle ermoglicht werden. Dem ent-
spricht die Vorschrift des § 41 Abs. 3 S. 2
BDSG, wonach selbst ein durch die Be-
richterstattung in seinem Personlichkeits-

41) BAG DB 1976, 827: Keine Kostenbeteiligung der Arbeit-
nehmer an Sicherheitsschuhen; vgl. weiter BAG BB 1983,
037; LAG Diisseldorf BB 1978, 611.

42) Das BAG (FN 40, S. 159) hilt es immerhin fiir méglich,
daR der Arbeitgeber zur Kostentragung verpflichtet sein
kinnte.

43) Siehe FN 40.

44) Siehe den Fall OVG Nordrbein-Westfalen RiA 1993,
202; wie hier MiinchArbR-Blomeyer, § 95 Rdnr. 11.

45) BAG DB 1987, 1153.



recht Verletzter die Mitteilung des Infor-
manten nicht verlangen kann.

Auch in bezug auf Geistliche diirften die-
selben Grundsitze gelten — ob das BDSG
auf offentlich-rechtliche Religionsgemein-
schaften als fiir alle geltendes Gesetz
anwendbar ist*®, spielt in diesem Zusam-
menhang keine Rolle, da Berufsgeheim-
nisse sowieso nach § 1 Abs. 4 Satz 2 BDSG
den Vorrang haben®”,

Beschiiftigte mit fachlicher
Unabhingigkeit

Die vom BAG bei Dienstgesprichen gebil-
ligte Erfassung der Zielnummer st68t auch
dann auf Bedenken, wenn dadurch die
Titigkeit von Beschiftigten kontrolliert
werden kann, die fachliche Unabhzingig-
keit besitzen und insoweit auch gegen
,Vorhaltungen® im Sinne unzweckmifi-
gen Verhaltens geschiitzt sind. Zu denken
ist dabei in erster Linie an die Richter*®,
die niemandem dariiber Rechenschaft zu
geben haben, weshalb sie in einer be-
stimmten Rechtssache eine Auskunft ein-
geholt oder mit einem ProzeRvertreter te-
lefoniert haben.

Auch beim betrieblichen Datenschutzbe-
auftragten sowie bei den Immissions-
schutz- und Storfallbeauftragten® darf die
Unabhingigkeit in der Ausiibung der Fach-
kunde nicht durch eine Reglementierung
des Telefonverhaltens beschriinkt werden.
Besteht den Umstinden nach der Verdacht
des Mif3brauchs, ist nicht anders als bei
sonstigen Pflichtverletzungen zu verfah-
ren; werden in Wahrheit massenhaft Pri-
vatgespriche gefiihrt, ist dies genau wie
entsprechendes innerbetriebliches Ver-
halten oder schlichte Untitigkeit zu be-
handeln. '

Wissenschaftler

Einen spezifischen Schutz gegen Kontrolle
vermittelt auch das Grundrecht der Wis-
senschaftsfreiheit aus Art. 5 Abs.3 GG.
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Am Telefon arbei-
ten obne Angst, das
gebt nur obne Kon-
trolle.

Dies in zweifacher Hinsicht. Zum einen ist
die Datenerhebung fiir wissenschaftliche
Zwecke in gewissem Umfang privilegiert,
was zur Folge hat, daf die so gewonnenen
Daten nur zu Zwecken der Forschung ver-
wendet werden diirfen>”. Konkret bedeu-
tet dies, daf nicht-wissenschaftliche Stel-
len keinen Zugriff auf diese Daten nehmen
diirfen. Die Haushaltsabteilung einer Uni-
versitit darf daher Telefondaten nur inso-
weit erfassen, als daraus keine Riick-
schliisse auf Interviewpartner moglich
sind. Weiter muf3 die Speicherung von For-
schungsergebnissen so erfolgen, daf eine
Verkniipfung mit anderen Daten ausschei-
det.

Neben diesem ,,Informantenschutz steht
der Schutz des Wissenschaftlers selbst, der
seine Methoden grundsitzlich frei wihlen
kann und dem ein unentziechbares Recht
auf wissenschaftliche Kommunikation zu-
steht>?,

Auch insoweit muf3 eine Zielnummerner-
fassung ausscheiden, obwohl einzuriu-
men ist, dafl weder in Hochschulen noch
in Industriebetrieben entsprechend ver-
fahren wird. Dem Arbeitgeber bleibt je-
doch das Recht, quantitative Grenzen zu
ziehen und bei Uberschreitung einer be-

stimmten Kostenhohe eine besondere Be-
griindung zu verlangen.

Betriebliche Interessen-

vertretungen

Eigener Telefonanschluf}

Fiir Betriebsriite wie fiir Personalrite stellt
sich als erstes die Frage, inwieweit ein ei-
gener Amtsanschluff oder eine eigene
Nebenstelle mit Zugang zum &ffentlichen
Telefonnetz zum notwendigen Geschifts-
bedarf nach § 40 BetrVG gehort. Nach
ganz liberwiegender Auffassung ist dies zu

46) Dazu Dammann, in: Simitis/Dammann/Geiger/Mall-
mann/Walz, Kommentar zum BDSG, Loseblatt (Stand: Juli
1994), § 2 Rdnr. 821,

47) Ordemann/Schomerus/Gola, BDSG, 5. Aufl., Miinchen
1992, § 39 Anm. 1.1

48) Die Frage blieb dahingestellt in VGH Baden-Wiirttem-
berg RDV 1991, 145.

49) Zuihrer Rechtsstellung Ebrich, DB 1993, 1772.

50) § 40 BDSG; dazu Déubler, Gliserne Belegschaften?
(FN 14), Rdnr. 181 a.

51) Dazu Wendeling-Schroder (FN 8), S. 215 ff.; Diiubler
NZA 1989, 945 ff.
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Wer kontrolliert
mit wem und wie
wir telefonieren,
dem gegeniiber
sind wir blofSge-
stellt. Vor dieser
Situation soll uns
der verfassungs-
rechtliche Schutz
der Personlich-
keitssphdre be-
wahren.

bejahen; lediglich in Kleinbetrieben ist die
(unkontrollierte) Mitbenutzung eines Ar-
beitgeberanschlusses ausreichend®”. Nur
in einem Sonderfall hat das BAG eine ab-
weichende Position vertreten®®, insoweit
aber heftige Kritik erfahrens®. Mit Riick-
sicht auf die Funktion des Betriebsrats, die
sich nicht auf die Regulierung von Be-
triebsinterna beschrinkts, ist dieses Er-
gebnis unabweisbar. Auch wiirde es die
Unabhzngigkeit vom Arbeitgeber beein-
triichtigen, miifSte fiir jedes Telefonge-
sprich erst eine Genehmigung eingeholt
werden’®.

Zugriff auf den Gesprichs-

Keine zusitzlichen Probleme wirft das
Recht der Betriebsrats- und Personalrats-
mitglieder am eigenen Wort auf; der Ar-
beitgeber kann ebensowenig wie bei Pri-
vatgesprichen  mithoren oder eine
unbemerkte Tonbandaufnahme veranlas-
sen®”,

Telefondatenerfassung

Bei der Telefondatenerfassung hat das
BAG eine wenig einsichtige Differenzie-
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rung vorgenommen: Bei Ferngesprichen
soll auch die Zielnummer festgehalten
werden diirfen, wihrend dies bei Ge-
sprichen im Orts- und Nahbereich aus-
scheiden soll®®. Der Hinweis auf die
unterschiedlichen Kosten kann als Recht-
fertigung nicht ausreichen, da sowohl der
Personlichkeitsschutz wie auch die Unab-
hiingigkeit der Interessenvertretung nicht
davon abhingen, ob es um DM 30 oder
DM 200 im Monat geht. Schliet man nicht
— wie dies hier vertreten wird®? — die
Erfassung der Zielnummer von vornherein
aus, so lassen sich Maf3stibe anhand an-
derer Konstellationen gewinnen, in denen
der Arbeitgeber mit den Kosten der Be-
triebsratsarbeit belastet wird, ohne des-
halb jedoch eine Totalkontrolle prakiizie-
ren und so die Unabhzngigkeit und damit
auch die Kontrollfunktion des Betriebs-
bzw. Personalrats aushohlen zu konnen:

Meldet sich ein Betriebhsratsmitglied vom
Arbeitsplatz ab, muf die beabsichtigte Be-
triebsratstitigkeit nur in ,.groben Ziigen"
angegeben werden®. Bei der Kostenver-
ursachung im Rahmen des § 40 BetrVG
kommt es nicht darauf an, ob diese erfor-
derlich waren, sondern allein darauf, ob
der Betriebsrat sie , fiir erforderlich halten
durfte"*?, Legt man diese KompromifSlinie

zwischen , Kostenkontrolle“ und ,Unab-
hiingigkeit" zugrunde, so geht es letztlich
darum, eine inhaltliche Kontrolle des Be-
triebsratshandelns durch den Arbeitgeber
zu verhindern. Diese wiirde jedoch er-
moglicht, stinde dem Arbeitgeber eine
Aufstellung der angerufenen Nummern
zur Verfiigung. Wollte man auf der ande-
ren Seite keinerlei ,Beteiligung™ des Ar-
beitgebers zulassen, konnte der Beiriebs-
rat in beliebigem Umfang Gespriche
fiihren, die mit seiner Funktion nichts zu
tun haben.

Sinnvoll ist deshalb allein eine Losung. die
dem Betriebsrat eine bestimmte Pauschal-
summe fiir Telefonkosten zuweist, auf die
Erfassung der Zielnummern jedoch ver-
zichtet. Bei der Bestimmung der Summe
hat der Betriebsrat — dhnlich wie in an-
deren Fillen des § 40 BetrVG — eine Ein-
schitzungsprirogative, die sich insbeson-
dere darauf stiitzen wird, was sich in der
Vergangenheit als notwendig erwiesen hat.
Fehlen solche Daten, mufd der Betriebsrat
,in groben Ziigen“ beschreiben, welche
Art von Gesprichen er voraussichlich im
Rahmen eines Monats oder eines Viertel-

52) Blanke, in: Diubler/Kittner/Klebe/Schneider (im fol-
genden: DKKS) BetrVG, Kommentar fiir die Praxis, 4. Aufl,,
Koln 1994, § 40 Rdnr. 79; Hess/Schlochauer/Glaubitz (im
folgenden: HSG), Kommentar zum BeirVG, 4. Aull., Neuwied
1993, § 40 Rdnr. 85, jeweils m.w. N.

53) BAG RDV 1991, 79. Es ging um einen Personalrat bei
den amerikanischen Streitkriften, der iiber einen Hauptan-
schluf im militirischen Netz verfiigte und auch einen
HauptanschluR fiir das Netz der Deutschen Bundespost
haben wollte.

54) Wohlgemuth, ArbuR 1991, 191.

55) Plander, ArbuR 1993, 161.

56) Niher dazu Déubler, in: DKKS (FN 52), Einl. Rdnr. 68.
57) HSG (EN 52), § 40 Rdnr. 85.

58) BAG RDV 1991, 79.

59) ObenlI. 3.

60) BAG APNr. 36.zu § 37 BetrVG 1972; weitere Nachweise
bei Blanke, in: DKKS (EN 52), § 37 Rdnr. 44.

61) Siehe etwa Weiss-Weyand, BetVG, 3. Aufl., Baden-
Baden 1994, § 40 Rdnr. 2.



jahres fiihren wird; soweit dadurch nicht
der Bereich des Vertretbaren iiberschrit-
ten wird, hat er Anspruch auf ein ent-
sprechendes finanzielles ~Kontingent.
Angesichts der weitgehenden Uberein-
stimmung von § 44 BPersVG mit § 40
BetrVG kann fiir den Personalrat nichts
Abweichendes gelten®?.

Verinderungen des
Verarbeitungsrahmens durch
Kollektivvertrag ;

Tarifvertriige und Betriebsver-
einbarungen

Der Datenschutz am Arbeitsplatz ist denk-
barer Gegenstand eines Tarifvertrags, da
es sich um eine , Arbeitsbedingung han-
delt®®. In der Praxis sind jedoch Betriebs-
vereinbarungen ungleich bedeutsamer.
Da die Telefondatenerfassung unter § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG bzw. unter § 75 Abs. 3
Nr. 17 BPersVG fillt*), kann eine Regelung
notfalls mit Hilfe der Einigungsstelle er-
zwungen werden.

Einschriankung des
Verarbeitungsrahmens

Keine rechtlichen Bedenken bestehen da-
gegen, durch Tarifvertrag oder Betriebs-
vereinbarung die Telefondatenerfassung
und -auswertung zu beschrinken, z. B. nur
die Erhebung der vertelefonierten Einhei-
ten zuzulassen. Entsprechende tarifliche
Regelungen (die allerdings in der Praxis
— soweit ersichtlich — nicht vorkom-
men), wiirden nicht an Grundrechten des
Arbeitgebers scheitern, zumal in manchen
Betrieben noch immer so verfahren wird
und auferdem auch die Bundespost iiber
Jahrzehnte hinweg nur die Gebiihren als
solche erfafdte. Auch ein entsprechender
Einigungsstellenspruch wire nicht ermes-
sensmifibrauchlich, es sei denn, im Be-
trieb bzw. in der Dienststelle wire in der

Vergangenheit nachweislich in weitem
Umfang mi¥brauchlich fiir private Zwecke
telefoniert worden®®.

Erweiterung des Verarbeitungs-
rahmens

Sehr viel mehr Probleme wirft die Frage
auf, ob der Verarbeitungsrahmen durch
Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung
auch erweitert werden kann.

Das BAG hat eine solche ,,Grenzverschie-
bung“ mit dem Argument zugelassen, die
Betriebsvereinbarung sei eine ,Erlaubnis-
norm“ im Sinne des § 3 8. 1 Ziffer 1 BDSG
1977 (= § 4 Abs. 1 BDSG 1990)%. Dem
wird allgemein insoweit zugestimmt, als
Betriebsvereinbarungen (und Tarifver-
trdge) unter § 4 Abs. 1 BDSG subsumiert
werden®”, doch wird von einem Teil der
Literatur vertreten, eine Unterschreitung
des Schutzniveaus des BDSG sei nicht mog-
lich®. Dabei stellt sich dann allerdings die
Frage, worin iiberhaupt die Funktion einer
solchen Zulassungsnorm bestehen kann;
allenfalls kommt in Betracht, dafi sie den
Schutz gleichzeitig in einer Hinsicht er-
weitert, in einer anderen jedoch ein-
schrinkt.

Geht man diesen Weg, ergeben sich un-
gewohnlich  schwierige ~Abgrenzungs-
probleme, fiir die der Streit um das
Parallelproblem der ,,Giinstigkeit* im Ar-
beitsrecht reichliches Anschauungsmate-
rial liefert®. Letztlich kann diese Frage
aber dahinstehen, da auch nach Auffas-
sung des BAG und des ihm insoweit fol-
genden Teils der Lehre jedenfalls das zwin-
gende Recht zu beachten ist, wozu unter
anderem auch der Personlichkeitsschutz
nach § 75 Abs. 2 BetrVG zihlt. Deshalb
sind kaum Fille denkbar, in denen das
Schutzniveau des BDSG eindeutig unter-
schritten wiirde™. So kann etwa das Mit-
horen oder die heimliche Aufnahme auf
Tonband nicht durch Betriebsvereinba-
rung (oder Tarifvertrag) festgelegt wer-
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den™. Auch eine unzulissige Zielnum-
mernerfassung kann nicht auf diese Weise
legalisiert werden, da den Betriebs- wie
den Tarifparteien insoweit jede Legitima-
tion fehlt’. Der gesetzliche ,Normalstan-
dard” bietet einen angemessenen Aus-
gleich zwischen den Kontroll- und
Kosteninteressen des Arbeitgebers und
dem Personlichkeitsschutz des Arbeitneh-
mers.

Prof. Dr. Wolfgang Daubler,
Universitit Bremen
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