Martin Ahrens/Hartwig Donner/Jiirgen Simon (Hrsg.)

Arbeit — Umwelt

Schriftenreihe
Recht, Okonomie und Umwelt

herausgegeben von
Prof. Dr. Jiirgen Simon und
Prof. Dr. Rainer Wolf

Band 12

Joachim Heilmann
zum 60. Geburtstag

Nomos Verlagsgesellschaft
Baden-Baden




WSI
WTO
WuM
WZB
=5,
Al
ZAS
ZBR
ZEuP
ZfB
ZfRSoz
Zig
ZIAS

Ziff.

ZIP

zit.

ZMR
ZPO

ZRP

ZUR
ZustAnpV
Z7ZP

Wirtschafts- und Sozialwissenschaftliches Institut des DGB
World Trade Organization

Wohnungswirtschaft und Mietrecht

Wissenschaftszentrum Berlin

zum Beispiel

. zum Teil

Zeitschrift fiir Arbeits- und Sozialrecht

Zeitschrift fiir Beamtenrecht

Zeitschrift fiir Europiisches Privatrecht

Zeitschrift fiir Bergrecht/Zeitschrift fiir Betricbswirtschaft
Zeitschrift fiir Rechtssoziologie

Zeitschrift fiir Umweltpolitik und Umweltrecht
Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Arbeits-
und Sozialrecht

Ziffer

Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

zitiert

Zeitschrift fiir Miet- und Raumrecht
Zivilprozessordnung

Zeitschrift fiir Recht und Politik

Zeitschrift fiir Umweltrecht
Zustindigkeitsanpassungs-Verordnung

Zeitschrift fiir Zivilprozel

A i,

s

Internetnutzung am Arbeitsplatz - Kontrolle durch

den Arbeitgeber?
Wolfgang Déubler
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L. Einleitung

Wer sich im Netz bewegt, hinterlisst Spuren. Sie zu sammeln und auszuwerten setzt
einen entschlossenen Akteur voraus. Im Regelfall der Alltagskommunikation rechnet
man nicht mit seiner Prisenz, wiihrend man bei der Kreditkarten-Nummer verniinf-
tigerweise einige Vorsicht walten lisst. Erst recht kommt niemand auf den Gedanken,
wertvolle Betriebsgeheimnisse ohne Verschliisselung dem Netz anzuvertrauen.

Spuren hinterlidsst der Nutzer auch in dem Unternehmen oder Konzern, wo er arbei-
tet. Dies hingt mit der Technik, beispiclsweise der Nutzung eines Firewall-Systems zu-
sammen, kann seine Ursache aber auch im bewussten Einsatz von Uberwachungspro-
grammen haben, wovon eines den sinnigen Namen ,.Little Brother** tréigt!. Alle besuch-
ten Internetadressen werden beispielsweise in einer verschliisselten LOG-Datei fest-
gehalten, ebenso bei Bedarf die Nutzungszeiten des PCs. Aus den USA wird berichtet,
dass es durchaus nicht untypisch sei, dass alle Nutzer eines Intranets jederzeit feststellen
kénnten, womit sich andere Nutzer gerade beschiiftigen, ob sie beispielsweise im Bib-

I Uberblick iiber das auf dem Markt befindliche Angebot bei Haverkamp, CF Heft 12/1998, 18 f1;
Heilmann/Tege, AuA 2001, 54.
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liothekskatalog suchen oder im Internet surfen?. Auferdem sollen dort 27 % aller Unter-

nchmen_ die E-Mails ihrer Beschiftigten systematisch iiberwachen?, Wiire Derartiges
auch bei uns zulissig?

I1. Dienstliche und private Nutzung

Die Kontrollméglichkeiten des Arbeitgebers bestimmen sich zuniichst einmal da-
naqh, ob eine dienstliche oder eine private Nutzung vorliegt. Bei letzterer muss man
zwischen erlaubtem und unerlaubtem Gebrauch unterscheiden.

»Dienstlich* ist eine Nutzung immer dann, wenn sie den Fortgang der Arbeit férdern
soll. Ob dabei zielbewusst oder ein wenig umstindlich vorgegangen wird, spielt keine
Rolle. Gleichgestellt sind ,private Nutzungen aus dienstlichem Anlass®, ein Begriff, der
zuerst beim Telefon entwickelt wurde. Dauert z.B. die Sitzung Linger und ruft man des-
ha.lb zu Hause an, so ist dies zwar - streng genommen - ein Privatgesprich, jedoch liegt
seine Ursache im Betrieb, nicht in der persénlichen Sphire. Dies rechtfertigt die Be-
handlung als quasi-dienstlich. Alles was nicht in diesen Bereich fillt, gehort zur privaten
Nutzung. Dies kénnen Spiele und Spielchen, aber auch das Bestellen von Broschiiren
oder das Buchen ciner Ferienreise sein.

' Die gleiche Unterscheidung zwischen dienstlich und privat wird bei der Unfallver-
sicherung gemacht, die nur bei ,betrieblichen Titigkeiten* eingreift. Zu diesen wird es
auch gerechnet, wenn ein Arbeitnehmer in der Mittagspause Zigaretten kauft, um damit
Ermiidungserscheinungen zu bekimpfen: Verungliickt er auf dem Weg zum Automaten,
genieft er Versicherungsschutz. M.E. kénnte man bei der Nutzung des Internet den Ge-
danken der ,, Aufmunterung* gleichfalls fruchtbar machen; flinf Minuten Moorhuhn-
Schieflen kann die Lebensgeister wieder in Bewegung bringen. Doch die Juristerei ist
keine exakte Wissenschaft: Ob im Streitfalle die Arbeitsgerichte tatsichlich so entschei-
den wiirden, ldsst sich nicht sicher prognostizieren.

IIT. Kontrolle der dienstlichen Nutzung

1. Der allgemeine rechtliche Rahmen

Die Kommunikation im Internet ist genau wie das Telefonieren an sich durch das
Telekommunikationsgesetz (TKG) geschiitzt. Nimmt man bestimmte Dienste in An-
spruch, greift auBerdem das Teledienste-Datenschutzgesetz (TDDSG) ein. Dies gilt
allerdings nach ganz herrschender Auffassung nicht fiir das Verhiltnis Arbeitnehmer -
Arbeitgeber. Voraussetzung fiir die Anwendung des einen wie des anderen Gesetzes ist
nidmlich, dass ein Telekommunikationsunternehmen bzw. ein Diensteanbieter ein WAn-
gebot® macht, das ein Nachfrager annimmt. Eine solche Marktbeziehung besteht jedoch

Mitgeteilt bei Simitis, Internet oder der entzauberte Mythos vom | freien Markt der Meinungen®, FS
Kiibler, 1997, 293 Fn. 37.

3 Kiper/Schierbaum, Arbeitmehmer-Datenschutz bei Internet- und E-Mail-Nutzung, Edition BTQ
Niedersachsen Nr. 3, 2000, 11. '
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im Arbeitsverhiltnis nicht; dieses beruht im Kern noch immer auf Befehl und Gehor-
sam?,

Der Arbeitgeber hat unter diesen Umstiinden lediglich die allgemeinen Grundsitze zu
beachten, die generell im Arbeitsverhiiltnis gelten. Das Bundesverfassungsgericht und
das Bundesarbeitsgericht haben diese am Beispiel des Telefonierens konkretisiert: Da-
nach darf auch bei Dienstgespriichen grundsitzlich nicht mitgehért werdens. Das Mitho-
ren durch andere stellt einen Eingriff in die Personlichkeitssphire dar, der mit einer
heimlichen Tonbandaufnahme vergleichbar ist. Er verletzt das Recht des einzelnen,
selbst zu bestimmen, wem seine Worte zugiinglich sein sollen®. Dieser grundrechtliche
Schutz geht auch nicht dadurch verloren, dass der Arbeitnehmer die Mithérméoglichkeit
kennt. Allerdings kann es Fille geben, in denen der Eingriff gerechtfertigt ist. Hierfiir ist
aber ein iiberwiegendes schutzwiirdiges Interesse des Arbeitgebers erforderlich.

Das BAG hat diesen Ausnahmetatbestand niher eingegrenzt: Im Einzelfall miisse das
Interesse des Arbeitgebers vor demjenigen des Arbeitnehmers den Vorzug verdienen.
Dies sei nur dann anzunehmen, wenn der Eingriff nach Inhalt, Form und Begleitum-
stinden erforderlich sei und iiberdies das schonendste Mittel darstelle’. Im konkreten
Fall ging es um das Reservierungszentrum eines Luftfahrtunternehmens und um das
Bestreben des Arbeitgebers, das Bild eines Unternehmens zu geben, das um ,kompe-
tenten Service® bemiiht ist. Ob neu eingestellte Arbeitnehmer dieser Vorgabe entspri-
chen, lasse sich - so das BAG - nur durch Mithéren der Gespriiche feststellen. Eine der-
artige Mallnahme sei erlaubt, weil die Interessen des Arbeitnehmers von geringerem
Gewicht seien: Die Uberwachung sei auf die Probezeit beschrinkt und auBerdem wiir-
den sich die Gespriche nur auf Reservierungen und damit in Zusammenhang stehende
Informationen beziehen, also auf ,,Gegenstinde, deren Erérterung die vom allgemeinen
Perstnlichkeitsrecht geschiitzte Eigensphire des Arbeitnehmers kaum beriihrt“8, Bei der
Abwiigung wird also (mit Recht) auch beriicksichtigt, wie stark der Eingriff in den Be-
reich des Persénlichen ist.

Bei der Erfassung der Begleitumstinde von Telefongesprichen (Beginn und Ende,
vertelefonierte Einheiten, angerufene Nummer) ist die Sphire des Arbeitnehmers weni-
ger betroffen. Deshalb wird hier in der Regel dem Arbeitgeberinteresse an der Kontrolle
des Arbeitsverhaltens der Vorrang eingeriumt?. Das Arbeitgeberinteresse iiberwiege
insoweit sogar bei Privatgesprichen aus dienstlichem Anlass.

Die Feststellungen des BVerfG und des BAG sind nicht auf bestimmte Situationen
oder die Verwendung einer bestimmten Technik beschriinkt. Sie gelten fiir alle Arbeits-
verhiiltnisse und beziehen sich nicht nur auf den Schutz des gesprochenen Wortes. Ent-
scheidend ist letztlich, dass die einen Eingriff rechtfertigenden Griinde um so gewichti-
ger sein miissen, je stiirker die Persénlichkeitssphiire beeintrichtigt wird. Auch die Lite-
ratur bejaht eine solche Generalisierung des Personlichkeitsschutzes und bezieht ihn

Eingehend Ddubler, Internet und Arbeitsrecht, 2001, Rz. 223 {f.
BVerfG DB 1992, 786 = CR 1992, 498 ff.

BVerfG DB 1992, 786 = CR 1992, 498.

BAG NZA 1996, 218, 221.

BAG NZA 1996, 218, 221.

Grundlegend BAG DB 1986, 2080, 2082 f.
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insbesondere auf E-Mails!0, Anders vorzugehen wiirde auch der Entwicklung wider-
sprechen, die das Telekommunikationsrecht genommen hat: Fiir TKG und TDDSG
spielt es keine Rolle mehr, ob gesprochene oder sonstige Kommunikation in Rede steht.

2. Konsequenzen fiir E-Mail

Ahnlich wie bei Telefongespriichen besteht auch bei elektronischer Post ein entschei-
dender Unterschied zwischen den duBeren Daten und dem Inhalt selbst. Erstere kénnen
grundsiitzlich erfasst werden, bei letzterem ist ein Zugriff grundsiitzlich ausgeschlossen.
Eine -Ausnahme gilt nur dann, wenn iiberwiegende Arbeitgeberbelange betroffen sind,
wenn beispielsweise der Kundenkontakt erst erprobt wird oder ein begriindeter Verdacht
fiir strafbare Handlungen, insbesondere fiir den Verrat von Betriebs- oder Geschiifts-
geheimnissen besteht.

Dem Arbeitnehmer bleibt es unbenommen, seine E-Mails zu verschliisseln, doch.

wird von dieser Méglichkeit bisher nur sehr eingeschriinkt Gebrauch gemacht!!. In die-
sem Fall ist dem Arbeitgeber ein unmittelbarer Zugriff schon aus technischen Griinden
nicht méglich. Liegt einer der Ausnahmetatbestinde vor, in denen das Arbeitgeberinte-
resse iiberwiegt, ist der Arbeitnehmer zur Entschliisselung verpflichtet!2. Reagiert bei-
spielsweise ein Geschifispartner mit einem abrupten Abbruch der Geschiftsbeziehun-
gen, so hat der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse daran, genaue Kenntnis von den
vorangegangenen E-Mails zu bekommen. :

Ein ,,Verschliisselungsverbot wire ein unzuldssiger Eingriff in die Personlichkeits-
sphiire des Arbeitnehmers, der seine AuBerungen nicht dem unkontrollierbaren Zugriff
Dritter im Internet aussetzen mdchte. Niemand hiitte Verstiindnis dafiir, wollte der
Arbeitgeber seine Beschiftigten anweisen, statt Briefen nur noch Postkarten zu verwen.-
den - das Verschliisselungsverbot hitte eine vergleichbare Wirkung.

3. Kommunikation im Intranet

Soweit der Arbeitnehmer Informationen aus dem Intranet bezieht, beispielsweise die
»Hauspost oder die Mitteilungen der Geschiifisfiihrung iiber die wirtschaftliche Lage
des Unternehmens liest, ist vom Personlichkeitsschutz her nichts dagegen einzuwenden,
dass diese Tatsache festgehalten wird. Bei E-Mails gelten die eben skizzierten Grund-
sdtze - und zwar gleichermaBen fiir das Absenden wie fiir das Empfangen.

Lediglich solche Einzelvorginge zu betrachten, wird Jjedoch in dem Moment frag-
wilrdig, wo der Arbeitnehmer praktisch seine gesamte Arbeit iiber den vernetzten RE
abwickelt. In diesem Fall kénnte das Arbeitsverhalten einer liickenlosen Kontrolle un-
terworfen werden. Auch wiire denkbar, dass zusammen mit anderen Angaben, die etwa
in der Personalabteilung verfligbar sind, eine Art »Personlichkeitsprofil* erstellt wiirde,
also ein mehr oder weniger vollstindiges Abbild aller Stirken und Schwiichen eines
Menschen innerhalb eines bestimmten Lebensbereichs.

10 Balke/Miiller, DB 1997, 326; Kiper, CF Heft 6/2000, 14; Raffler/Hellich, NZA 1997, 863; Post-
Ortmann, RDV 1999, 106; Skowronek, CF Heft 10/2000, 27; etwas einschrinkend Gola, MMR
1999, 326,

Il Nach Kiper, CF Heft 6/2000, 17, ist dies nur in 4 % aller Unternehmen der Fall.

12 Balke/Miiller, DB 1997, 328: Raffler/Hellich, NZA 1997, 863.
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Eine Datenerhebung dieser Intensitit lisst sich nicht rechtfertigen, da sie einen un-
verhiltnismiBigen Eingriff in die Persénlichkeitssphire d.arstellen wi?rde._Auch wenn es
allein um das Arbeitsverhalten eines einzelnen Bcsc.hiiﬁlgllen gel'xt, ist eine kontinuier-
liche, jede informelle Pause und jeden Gang zur Tmle:tte .mnschhe‘ﬁende U'berwachun_g
unzulidssig. Entsprechende Aussagen finden sich bcrcnls_m der Mlkr.oze:?sus-Ents?hex-
dung des Bundesverfassungsgerichts vom 16. Juli 1969, in der ausdriicklich von einem
Verbot die Rede ist, ,,den Menschen zwangsweise in seiner ganzen Persénlichkeit zu
registrieren und zu katalogisieren*13, .

Der Arbeitgeber ist in solchen Fillen darauf beschrinkt, nur best1mm}e Nutzungen zu
erfassen oder lediglich Stichproben zu machen. Die Diskus‘swn .ﬁbel.' du? exakte Qrenz-
zichung steht insoweit erst am Anfang; méglicherweise wird ein k'unfllges Arbeitneh-
merdatenschutzgesetz hier mehr Klarheit bringen, dessen Erlass seit iiber zehn Jahren
von den jeweiligen Bundesregierungen versprochen wird !4,

4. Nutzung des www

Werden unternehmensexterne Teledienste oder andere im Internet vorhandene Ange-
bote fiir dienstliche Zwecke in Anspruch genommen, so kann diese Tatsache a]s.solczhe
selbstredend festgehalten werden. Dies gilt jedenfalls dann, wenn es um kostenpﬂlchttge
Alktivititen geht, wenn z.B. der angestellte Jurist eine Stunde lang d'tc Dateqbzmk Juris
in Anspruch nimmt, was seinem Arbeitgeber in Rech‘nung gestellt }Vlrd. Ist die Internet-
nutzung wegen einer Pauschalabrede nicht kostenwirksam, hat dle_ Erf'fls:‘sung nur den
Sinn, das Arbeitsverhalten zu kontrollieren. Soweit ,,Vertrauensarbeitszeit bestcht., also
Dauer und Lage der Arbeitszeit im Ermessen des Beschiiftigten stehlenlls, feh!t hwrf“ﬂr
jede Grundlage, da der Arbeitgeber bewusst nur noch auf c.ias nach einiger Ze}t vorlie-
gende Arbeitsergebnis abstellen will. In anderen Fillen ist die Erfassung zulissig, sofern
sie nicht zu einer Totaliiberwachung des Arbeitsverhaltens fiihrt.

5. Mitbestimmung des Betriebsrats

Die bisher beschriebenen Regeln fiir die Uberwachung des Arbeitnehmerverhalteps
gelten fiir alle Arbeitsverhiltnisse. Besteht im Betrieb ein Betriebsrat, kann der Ji\rbeat-
geber die ihm ertffneten Kontrollméglichkeiten nur dann nutzen, wenn d.er Betriebsrat
vorher zustimmt. Nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG hat dieser ein Mltbest]n_lmungsrecht
iiber die ,Einfiihrung und Anwendung® von technischen Einrichtungen, die ,,dazu be-
stimmt sind, das Verhalten und die Leistung des Arbeitnehmers zu i'lbem.rachen“. Nach
der Rechtsprechung des BAG greift die Vorschrift und damit das Mltbesummungsrecht
bereits dann ein, wenn die objektive Mdglichkeit zur Kontrolle besteht; eine (schwer
beweisbare) Uberwachungsabsicht muss nicht vorliegen!S.

Verhalten und Leistung von Arbeitnehmem werden auch dann erfasst, wenn nur
mittels zusitzlicher Hilfsmittel wie z. B. einer Liste, die Namen und Personalqummem
zuordnet, riickgeschlossen werden kann, welche Person im konkreten Fall fiir die aufge-

13 BVerfGE 27, 1 (6).

14 Nachweise bei Daubler, RDV 1999, 243 ff.

15 Dazu Hamm, AiB 2000, 152 ff.

16 BAG AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung, stindige Rechtsprechung,



zeichneten Vorginge verantwortlich war. Die erfassten Daten miissen nicht schon fiir
sich allein ,Beurteilungsrelevanz® aufweisen!”. Wird beispielsweise nur das eingege-
bene Passwort gespeichert, so weifl das System an sich nur, dass die Person ,,Gugel-
hupf* zwischen 15.00 und 15.30 Uhr E-Mails bearbeitete und anschlicBend abschickte.
Mit Hilfe einer Liste (,,Zusatzwissen®) lisst sich Jjedoch unschwer ermitteln, dass sich
hinter ,,Gugelhupf* Franz Miiller verbirgt.

Der Betriebsrat hat auf diese Weise ein sehr weitreichendes Mitgestaltungsrecht, mit
dessen Hilfe faktisch jede Form technisierter Kontrolle ausgeschlossen werden kann!8,

IV. Kontrolle privater Nutzung

1. Erlaubte Privatnutzung

Ist dem Arbeitnehmer die private Nutzung von E-Mail und Internet erlaubt, so hat der
Arbeitgeber damit Telekommunikationsdienstleistungen angeboten; ob sie vom Arbeit-
nehmer bezahlt oder nicht bezahlt werden miissen, spielt im Ergebnis keine Rolle. Da-
mit sind das TKG und das TDDSG anwendbar. Dies hat zur Folge, dass Daten lediglich
zu Abrechnungszwecken erfasst und ausgewertet werden diirfen. Eine Weitergabe an
Dritte ist im Rahmen des irgend Maglichen zu verhindern!?. So ist es beispielsweise
unzulissig, wiirde man die Verbindungsdaten samt angefallenen Kosten dem Arbeit-
nehmer in einem nicht verschlossenen Umschlag mitteilen. Erst recht ist der Inhalt von
privaten E-Mails fiir den Arbeitgeber tabu.

Wenig geklirt ist die Frage, wie zu verfahren ist, wenn keine technische Trennung
zwischen dienstlicher und privater Nutzung erfolgt. Man wird wohl davon ausgehen
miissen, dass in solchen Fillen nur die Kontrolle méglich ist, die der Arbeitgeber auch
gegeniiber privater Kommunikation praktizieren darf: Mehr als Abrechnungsdaten diir-
fen daher nicht gespeichert und dem Arbeitnehmer entgegengehalten werden.

Auch soweit private Nutzung in Rede steht, ist der Betriebsrat zur Mitbestimmung
berechtigt: Eine Datenerfassung kénnte gleichfalls Riickschliisse auf das Arbeitsverhal-
ten ermdglichen. Die Spielriume fiir Betricbsvereinbarungen sind allerdings recht ge-

ring, da diese die Uberwachungsméglichkeiten des Arbeitgebers grundsitzlich nicht
erweitern kénnen.

2. Unerlaubte Privatnutzung

a) Generelles Verbot

Ist die private Nutzung nicht gestattet, 4indem sich die Spielregeln ein wenig. Der
Arbeitgeber hat das Recht, durch Auswertung der Verbindungsdaten zu iiberpriifen, ob
der Rahmen des dienstlichen Gebrauchs verlassen ist oder nicht. Geht es ersichtlich um
die Verfolgung privater Zwecke (der Arbeitnehmer hat mit »WWw.seitensprung.de®
kommuniziert), kann ihm dies entgegengehalten werden. Eine Pflichtverletzung liegt
insoweit vor, als dem Verbot privater Nutzung zuwidergehandelt wurde. Méglich ist

17" BAG AP Nr. 12 und 14 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung,
18 Einzelheiten bei Diiubler, Internet und Arbeitsrecht, Rz, 293 ff.
19" Dazu Heilmann/Tege, AuA 2001, 54.
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dariiber hinaus eine Verletzung der (vertraglich tibernommenen) Arbcitspﬂicht, wenn
das Verhalten des Arbeitnehmers negative Riickwirkungen auf das Arbeitsergebnis
hatte. - '

Die Sanktion wird im Regelfall zunichst in einer Abmahnung liegen. Bei sehr groben
Verstofen kann auch eine Kiindigung in Betracht kommen. Kgnntg auf der anderen
Seite der Arbeitnehmer davon ausgehen, dass moglicherweise dula private Nutzung er-
laubt ist, so kommt eine blofe Ermahnung in Betracht, die fiir die Zukunft klare Ver-

hiltnisse schafft. Dies wird insbesondere dann in Betracht kommen, wenn die Privatnut-

zung nicht ausdriicklich verboten ist oder wenn der Arbeitgeber gegen zahlreiche Ver-
stéfie nichts unternommen hat. ’ ‘

Der Arbeitgeber ist zur Auswertung der Verbindungsdaten nur insoweit befpgt .als
dies fiir die Feststellung des dienstlichen oder des privaten Charaktff-rs ;rforc.icrhch ist.
Eine inhaltliche Uberpriifung und Auswertung privat genutzter Dateien ist nicht _zulﬁs-
sig. Ob die ,unterhaltsamen Bildchen* auch im Fernsehen gcscndet- wgrden kénnten
oder ob sie beispielsweise strafbare Kinderpornographie darstellen, ist im Normalfall
ohne Interesse. Der Arbeitgeber hat deshalb insoweit keinen Zugriff. Anders d‘ann, wc;x;'l
wie beim Kindergartenleiter die personliche Eignung in Frage gestellt sein kann?0.
AuBlerdem darf auf den Inhalt der Kommunikation zuri.lckgfegn‘ffen werden, ‘wenn dc_:r
Arbeitgeber Anhaltspunkte fiir den Verrat von Betriebsgeheimnissen ha*, well' z.B. die
E-Mail an einen leitenden Angestellten des wichtigsten Konkurrenten gerichtet ist.

Auch in Bezug auf die Erfassung unerlaubter Privatnutzung kann der Be.tx.mt?.bsrat
mitbestimmen. Denkbar ist, in solchen Fillen eine Auswertung nur unter Bt_:tclllgung
einer Vertrauensperson der betrieblichen Interessenvertretung oder d_es Arbcxt-nehm‘?rs
zuzulassen. Ein genereller Ausschluss jeder Kontrolle wire jedoch nicht méglich; dies
wiire in Wahrheit eine verkappte Erlaubnis zur Privatnutzung.

b) Uberschreitung erlaubter Privatnutzung

Wird in ,,exzessiver* Weise von erlaubter Privatnutzung Gebrauch gcmac‘ht, S0 .stellj
dies eine Pflichtverletzung dar. Wann die Grenze vom ,,Normalen® zum ,,I:v‘(zcsswen
iiberschritten ist, vermag niemand genau zu sagen. Die Rechtsprechung verblletet »AUS=
schweifendes* Telefonieren?!, was auch keinen grofien Erkenntnisfortschritt bringt.
Vermutlich wird man entscheidend darauf abheben, ob die Nutzung wﬁhre'nd ganzer
Stunden erfolgt und auch die Arbeit darunter leidet. Auch wird das ansonsten im Betrieb
Ubliche zu beriicksichtigen sein. : s

Da die Privatnutzung an sich erlaubt ist, darf der Arbeitgeber die Verbmdungsda.ten
nicht festhalten lassen. Vielmehr ist es ihm zuzumuten, die Verletzgng d_cr Aquxts-
pflicht auf andere Weise zu belegen und sich beispielsweise auf stindige Nichterreich-
barkeit oder auf Aussagen von Arbeitskollegen zu stiitzen.

V. Betriebsrat und andere unabhiingige Instanzen

Darf der Arbeitgeber das Kommunikationsverhalten des Betriebsrats als ,,di{anstlic‘:h“
qualifizieren und deshalb beispielsweise die Verbindungsdaten festhalten? Dies hiitte

20 3. den Fall ArbG Braunschweig, K&R 2000, 42. _
21 LAG Koln, LAGE § 1 KSchG, Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 66.



zur Folge, dass jede Kontaktaufnahme durch einen Beschiiftigten per Intranet automa-
tisch erfasst werden und so potentiell dem Arbeitgeber zur Kenntnis kommen kénnte.
Damit wiire ein unbeeinflusster Meinungsaustausch Betriebsrat - Belegschaft nicht mehr
gesichert. Das wiirde gegen einen ungeschriebenen Grundsatz des Betriebsverfassungs-
rechts verstoien. Wie emst das BAG die informationelle Eigenstindigkeit der Arbeit-
nehmerseite nimmt, wird daran deutlich, dass nach einer neueren Entscheidung nicht
einmal der betriebliche Datenschutzbeauftragte das Recht besitzt, die vom Betriebsrat
erhobenen und gespeicherten Daten zu iiberpriifen?2. Ahnlich wird bei Trigern von Be-
rufsgeheimnissen verfahren: Nach der Rechtsprechung des BAG ist es unzulissig, die
Zielnummern der von einem angestellten Psychologen gefiihrten Telefongespriiche zu
erfassen, da dies Riickschliisse auf die Identitit der betreuten Personen zulassen
wiirde?3, Dasselbe ist bei Arzten und Angehérigen anderer Heilberufe sowie bei Ehe-,
Erzichungs- und Jugendberatern, bei Beratern fiir Suchtfragen sowie bei staatlich aner-
kannten Sozialarbeitern und Sozialpidagogen anzunchmen, da sie im Rahmen der
Strafvorschrift des § 203 StGB in gleicher Weise einbezogen sind. Was fiir Telefonge-
spriiche gilt, muss auch auf E-Mails erstreckt werden: Der Arbeitgeber darf also nicht
erfassen, an wen der angestellte Psychologe oder Arzt im Einzelnen eine E-Mail ge-
schickt oder von wem er eine erhalten hat. Erst recht fillt der Inhalt in die Geheim-
sphire.

Auch Beschiftigte mit fachlicher Unabhingigkeit wie Richter und Betriebsbeauf-
tragte sowie Wissenschaftler und Journalisten genieBen ein besonderes MaB an Unab-
hiingigkeit24,

VI. Fazit

Der Schutz des Arbeitnehmers vor Uberwachung ist nach geltendem Recht durchaus
angemessen. Wichtigstes Praxisproblem ist die Kenntnis der rechtlichen Regeln und
ihre Einhaltung. Hier konsequent zu sein, kommt letztlich nicht nur dem Persénlich-
keitsschutz, sondern auch der Arbeitsproduktivitit zugute: Wer weif}, dass er nicht auf
Schritt und Tritt iiberwacht werden kann, wird sich sehr viel eher mit seiner Aufgabe
identifizieren und insbesondere auch eigene Vorschlige entwickeln. Zur vielbeschwore-
nen Kreativitit gehort das Recht auf Irrtum und auf eine persénliche Verhaltensweise,
die nicht unbedingt der eines Soldaten oder eines sonstigen Befehlsempfingers ent-
spricht. Dass es gleichwohl Grenzen individueller Beliebigkeit gibt, wird niemand
ernsthaft bestreiten wollen.

22 BAG DB 1998, 627.
23 BAG DB 1987, 1153.
24 Einzelheiten bei Déubler, Internet und Arbeitsrecht, Rz. 267 ff.
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1. Einleitung

] die Legitimitit und moralische Qualitit der Anzeigc' von Mls§sthnden im
Bet?il;ebr gegern‘ibir Behérden oder der Offentlichkeit d.lll'cl"l Arbeltnehme; d'leszs B}e::st::
bes gibt es keinen gesellschaftlichen Konsens. Was die einen als Illoyalitit o derl o
beschmutzung verdammen, begriilen andere als vcml}twonungsb‘ew_usste? I-!an e nl,
allem, wenn Interessen der Allgemeinheit betroffen s.md.. Als Be:spl_el sei hier Pal.l1 van
Buitenen genannt, der im Januar 1999 Unregelmﬁﬁigkefuen der Briisseler \./erw:‘a tunﬁ
der EU-Kommission an die Offentlichkeit brachte. Die deutsche Otjfer.xtllchkelt sa
(wohl mehrheitlich) den Skandal in den Veruntreuungen in der Kommxss:on. Galr{lz Zn
ders aber die EU-Kommission selbst: Sie hielt das Verhalten van Buitenens fiir s anda-
16s, er wurde vom Dienst suspendiert, erhielt ein Hausverbot, das Gehalt wurde halbiert

und ein Disziplinarverfahren eingeleitet!.

1 Der Konflikt endete mit dem Riicktritt der EU-Kommission und der Abmahnung und Versetzung
van Buitenens. Die ZEIT vom 14.1.1999, S, 2; 8Z vom 5.10.1999, 8. 2.



