FACHZEITSCHRIFT FUR
WIRTSCHAFTSRECHT

08

581-648

ecole

Kabelnetze / Piraterie beim Pay-TV/ ORF-Reform /Neue Behorden

Zivil- und verwaltungsrechtliche Fragen der Einbringung von

Wertpapierdienstleistungen

Die richtige Vereinbarung von

Schiedsklauseln

Nebenabreden im Recht der
Fusionskontrolle

Kontrolle durch den Arbeitgeber
Internet am Arbeitsplatz

Grenzfille der Abzugsfihigkeit von
Reiseaufwendungen

Manuelle Verarbeitung personenbezogener Daten

Datenschutz



Internet am Arbeitsplatz

Wenn Mitarbeiter
surfen gehen . . .

wwuw.irft dies eine Fiille von arbeitsrechtlichen Fragen auf, die nachfolgend anhand der
deutschen und isterreichischen Rsp beantwortet werden sollen. Die VersiifSung des
Arbeitsleids durch den Download gewisser Bildnisse steht dabei nicht im Vordergrund.

Erste arbeitsrechtliche Konfliktfiille*)

CLEMENS THIELE

1. PRIVATE UND DIENSTLICHE
INTERNETNUTZUNG

Dienstliche oder geschiiftliche Nutzung bedeutet, dass
der Gebrauch des Internets und seiner Dienste in
Erfillung der dienstvertraglichen Aufgaben erfolgt.
Entscheidend ist die ,betriebliche Veranlassung", wie
siezB im Unfallversicherungsrecht oder bei der Dienst-
nehmerhaftung definiert ist. Alle anderen Formen der
Auflenkommunikation haben privaten Charakter und
gehoéren zur ,privaten Nutzung®. Im Gegensatz zur
Auffassung Oberrieders') stelle mE das , spielerische Er-
lernen der notwendigen Fertigkeiten im WWW* oder
der E-Mail Kommunikation kein ,legitimes Interesse
des Arbeitnehmer“ dar, dem rechtliches Gewicht zu-
kime.?) Wird nichts anderes bestimmt, darf mE das In-
ternet auch privat am Arbeitsplatz genutzt werden, so-
fern die Arbeit nicht beeintrichtigt wird, die Ressour-
cen des Arbeitgebers nicht in storender Weise belastet
werden, keine (zusitzlichen) Sicherheitsrisiken ge-
schaffen und keine widerrechtlichen Handlungen (zB
verbotene Inhalte) unterstiitzt werden. Die Rsp fiir pri-
vates Telefonieren am Arbeitsplatz ist dariiber hinaus
sinngemif$ zu beachten.?)

Aus der jiingeren deutschen Rsp sind vor allem
zwel Internet-Missbrauchsfiille bekannt geworden: So
kann nach dem Urteil des ArbG Braunschweig?) dem
Leiter eines kommunalen Kindergartens fristlos ge-
kiindigt werden, wenn bei staatsanwaltschaftlichen
Ermittlungen auf dem PC des Arbeitnehmer sechzig
aus dem Internet heruntergeladene Bilddateien mit
Kinderpornografie sichergestellt werden bei begriin-

detem dringendem Verdacht, der Arbeitnehmer habe
aufgrund pidophiler Neigungen gehandelt.’) Nach
einem Urteil des LAG Stuttgart®) ist eine fristlose
Kiindigung dann gerechtfertigt, wenn ein Arbeitneh-
mer das Vertrauensverhiltnis dadurch zerstért, dass
er auf geschiitzte Dateien des Betriebes zugreift, deren
Nutzung ihm vorher untersagt worden ist.

2. EINSCHRANKUNGSMOGLICH-
KEITEN DES ARBEITGEBERS

Ein vélliges Verbor der privaten Nutzung ist mE auf
Betriebsmitteln des Arbeitgebers zwar zulissig, aber
in Fortfithrung der bisherigen Rsp zu den Telefonge-
sprichen am Arbeitsplatz nicht liickenlos durchsetz-
bar. Zumindest in Notfillen wire ein Verstof ent-
schuldbar.”) Selbst in den so grundrechtsbewussten

*) RA Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU), Anwalt. Thiele@euro
lawyer.at.

1) E-Mail und Internetnutzung aus arbeitsrechtlicher Sicht, DRAA
2001, 75.

2) Es gibt kein ,Recht auf Internet am Arbeitsplatz“: Eine Aushsh-
lung der privaten Nutzung wire die Folge. Zu bedenken ist, dass es
immer noch Branchen gibt, die sehr gut ohne Internetanschluss
auskommen.

3) OGH 21.10. 1998, 9 ObA 192/98w, RdAW 1999, 425 mwN;
insoweit zutreffend Oberrieder, DRAA 2001, 75.

4) 22.1. 1999, 3 Ca 370/98, K&R 2000, 42 = NJW-CoR 1999,
368 = NZA-RR 1999, 192.

5) Die Berufung wurde beim LAG Niedersachsen unter dem AZ 9 Sa
399/99 gefiihrt.

6) 11.1.1994, 7 Sa 86/92, NJW-CoR 1994, 305.

7) Vgl OGH 15. 6. 1982, 4 Ob 65/82, Arb 10.118.
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USA haben Gerichte ein Recht des Arbeitgebers auf
Einsichtnahme in den privaten E-Mail-Verkehr sei-
ner Angestellten bejaht.®)

Anzuraten ist die Einfiihrung einer ,Internet-
Policy® im Betrieb. Diese fingt an bei der Aufklirung
der Arbeitnehmer iiber die Risiken,?) Pflichten, Kos-
ten, Rechtsfolgen und Kontrollen der Internetnut-
zung. Daran anschlieflen sollten konkrete Nutzungs-
bestimmungen fiir den Umgang mit E-Mails, in
Diskussionsforen, beim Surfen im WWW oder der
Nutzung anderer Dienste des Internets (zB ftp), die
durch Betriebsvereinbarungen, Individualvertrige
oder Weisungen umgesetzt werden.!?)

3. KONTROLLBEFUGNISSE DES
ARBEITGEBERS

Nach dem 12. Abschnitt des TKG 1997') unterlie-
gen Unternehmer dem Fernmeldegeheimnis, wenn
sie Telekommunikationsdienste geschiftsmifig fiir
,Dritte betreiben oder hieran mitwirken, und haben
die Vorgaben der §§ 89, 90 und 91 TKG zu beach-
ten.'?) Ist die private Mitbenutzung erlaubt, erbringt
der Arbeitgeber geschiftsmiflige Telekommunikati-
onsdienste iSd § 3 Z 14 TKG?) fiir Dritte. Somit
diirfte der Arbeitgeber gem § 88 TKG keine Kennt-
nis vom Inhalt oder von den an der Kommunikation
Beteiligten erhalten. Hat hingegen der Arbeitgeber
die private Nutzung des Internets und seiner Dienste
weder ausdriicklich noch stillschweigend gestattet,
findet das TKG keine Anwendung, weil er in diesem
Fall keine TK-Leistungen fiir Dritte erbringt.!4)

Stets maf3geblich sind die Vorgaben des Daten-
schutzgesetzes (DSG 2000).) In jedem Fall muss der
Arbeitgeber die betroffenen Arbeitnehmer von der
Datenverarbeitung gem § 24 DSG 2000 informie-
ren. Als Richtschnur erscheint mE zweckmiiflig, die
Kontrolle der dufleren Verbindungsdaten (Datum,
Uhrzeit, IP-Adresse) zuzulassen und eine weiterge-
hende Kontrolle lediglich beim Verdacht rechtswid-
riger Inhalte als gerechtfertigt anzusehen.

Nicht erlaubt ist mE die Uberwachung auf ,gut
Gliick® oder das Lesen rein privater E-Mails von Mit-
arbeitern einschliefSlich der Uberwachung der einge-
henden E-Mails im rein personlichen Postfach.
Schliefilich hat der Arbeitgeber darauf zu achten, dass
Personendaten ausreichend gesichert werden, insb
dem Zugriff der Mitarbeiter untereinander entzogen
sind. Erlaubte Uberwac/mngs— und Kontrollmafnah-
men sind zB die Erstellung anonymer Nutzungssta-
tistiken, das automatische Sperren von Spams, die
Uberwachung offentlicher Online-Bereiche oder die
Verarbeitung geschiftlicher Daten fiir Zwecke der
Leistungskontrolle sowie die stichprobenartige Uber-
priifung des Postausganges von Mitarbeitern, sofern
private E-Mails vollig untersagt sind.!®)

4. RECHTE DES BETRIEBSRATES
BEI INTERNET-EINFUHRUNG UND
-NUTZUNG

Hauptproblem bei Anwendung betriebsverfassungs-
rechdicher Bestimmungen bildet die Tatsache, dass

der historische Gesetzgeber der Jahre 1986 bzw 1974
nicht an die technische Entwicklung des Internets ge-
dacht hat. Daraus zu schlieflen, die Einfithrung der
Internetnutzung am Arbeitsplatz bediirfe iiberhaupt
keiner betriebsverfassungsrechtlichen Begleitmafi-
nahme,'”) verkennt mE das Wesen der betrieblichen
Mitbestimmung, wonach der natiirliche Interessen-
gegensatz zwischen Arbeitnehmer und dem Betriebs-
inhaber in institutionalisierter Weise ausgeglichen
werden soll. Unter die notwendigen Betriebsvereinba-
rungen (§ 96 Abs 1 Z 3 ArbVG) fillt die Einfithrung
von Kontrollmafinahmen, die die Menschenwiirde
berithren, so zB die Installation einer Telefon-
gesprichsregistrieranlage.’®) Nach Auffassung des
VwGHY) ist der sprachlich unklare Begriff ,die
Menschenwiirde berithren® weit zu fassen. Nach ei-
nem Urteil des LAG Braunschweig?) ist die heimli-
che Uberwachung des Arbeitnehmers zwar unzulis-
sig, ausgenommen im Arbeitsvertrag wire eine rein
geschiftliche Nutzung des Rechners vereinbart oder
der Betriebsrat hitte verdeckten Kontrollen zuge-
stimmt. Nach Ansicht des LAG Braunschweig haben
Unternehmer grundsitzlich das Recht, unerwiinschte
Internet-Angebote auszufiltern und ihren Mitarbei-
tern nur bestimmte Websites zuginglich zu machen.

Der Betriebsinhaber ist zur Beistellung von Sach-
erfordernissen (§§ 72, 84 Abs 1 Ar6VG) fiir den Be-
triebsrat verpflichtet. Die dt Rsp 16st diesen Problem-
kreis bemerkenswert realistisch und richtungswei-
send. Das ArbG Paderborn®') sieht die Weigerung
des Unternehmens, dem Betriebsrat eine Homepage
im betriebsinternen Intraner zur Verfiigung zu stel-
len, als einen Verstof§ gegen die betriebsverfassungs-
rechtlichen Vorschriften an. Die Homepage im un-
ternehmensinternen Netzwerk ist ein Sachmittel zur
Verbreitung von Information fiir die Arbeitnehmer.
Der Betriebsrat kénne nicht auf Flugblitter oder
Schwarze Bretter verwiesen werden, wenn die Kom-

8) Bourke v Nissan Motor Corp, California Court of Appeal, 26.7.
1993, No B068705.

9) ZB Einschleppen von Viren; Bestellungen bei Online-Shops durch
Mitarbeiter unter E-Mail-Adressen der Firma.

10) Vgl Rotter, Internet-Zugang fiir Arbeitnehmer, ASoK 1999, 118,
120.

11) §§ 87 bis 101 TKG.

12) Vgl Zanger/Schill, TKG-Kommentar (2000), Rz 3 zu § 87.

13) Siehe Zanger/Schill, aaO, Rz 20 zu § 3 TKG.

14) Zutreffend Gola, Neuer Tele-Datenschutz fiir Arbeitnehmer?
MMR 1999, 322.

15) Dazu instruktiv Jahnel, Datenschutz im Internet, ecolex 2001, 84.

16) Vgl die Uberwachungsbeispiele des Eidgenossischen Datenschutz-
beauftragten unter http://www.edsb.ch.

17) So offenbar Rotter, ASoK 1999, 118, der die Bestimmungen der
§S 96 ff ArbVG iiberhaupt nicht erwihnt.

18) VwGH 11. 11. 1987, ZI 87/01/0034, EDVuR 1988, 26 = O]Z
VwGH A 1989/3 = VwSIgA 12.574 = ZfVB 1988/1347.

19) 27.5. 1993, 92/01/0927: Das sichtbare Tragen des Personalaus-
weises ist keine die Menschenwiirde beriihrende Kontrollmaf3-
nahme.

20) 9.5. 2000, 12 S 29/97, ARD 5120/19/2000, unter Berufung auf
die dt Lehre; vgl auch B. Karl, Unter welchen Voraussetzungen ist
die Uberwachung von Arbeitnehmer-e-mails zulissig? ASoK 1997,
328; vgl auch § 96a Abs 1 Z 1 ArtbVG und § 10 AVRAG.

21) 29.1.1998,1 BV 35/97, ARD 4990/8/98 = CR 1998, 337 = DVP
1999, 307 = K&R 1998, 268 m Anm Kappenhagen = MMR 1998,
377 = NJW-CoR 1998, 242.



munikation im Unternehmen unter Zuhilfenahme
der modernsten elektronischen Medien erfolgt. Ge-
genteilig hat fast gleichzeitig das ArbG Hamburg?)
entschieden, der Betriebsrat habe keinen Anspruch
auf die Teilnahme am E-Mail-System, sofern hinrei-
chende anderweitige Medien fiir die Informationen
der Betriebsangehérigen zur Verfligung stehen, wie
zB Hauspost, Telefax oder ein Schwarzes Brett.
Demgegeniiber hat nach einer E des LAG Baden-
Wiirttemberg®®) auch der Betriebsrat das Recht, ein
betrieblich seit vier Jahren installiertes E-Mail-Sys-
tem, mit dem elektronische Mitteilungen an Mitar-
beiter eines Softwarebetriebes und auch unter den
Mitarbeitern versandt werden, zur Informationsiiber-
mittlung an die Arbeitnehmer zu nutzen.

Fiir die dsterreichische Rechrslage lisst sich daraus
mE gewinnen, dass Unternehmen ihre Betriebsrite
tatsichlich an der vorhandenen Online-Kommuni-

ZUM THEMA

Avrbeitgeber diirfen und sollen die Internetnut-
zung ihrer Arbeitnehmer regeln, indem sie Miss-
brauch und Risikoverhalten mit organisatori-
schen und technischen PriventivmafSnahmen un-
terbinden. Die arbeits- und datenschutzrechtli-
chen Bestimmungen schrinken eine technische
Uberwﬂc/ﬂung der Arbeitnebhmer sebr ein. Erst
wenn die nicht personenbezogene Systemiiberwa-
chung konkrete Anhaltspunkte fiir Missbrauch
oder Risikoverhalten ergibt, darf zur personenbe-
zogenen Kontrolle iibergegangen werden. Diese
muss allerdings angekiindigr oder angedroht wer-
den sowie verhiltnismiifSig sein. Betriebliche Mit-

I bestimmungsrechte sind zu beachten. I

kation beteiligen und ihnen gleichwertige technische
Méglichkeiten einrdumen miissen.??)

5. BETRIEBSBEZOGENE
BELEIDIGUNGEN IM INTERNET

Nach stRsp?) diirfen offentliche Auferungen des
Arbeitnehmers den Betriebsfrieden nicht stéren. Da
das Internet und seine Dienste frei zuginglich sind,
gelten Veréffentlichungen im WWW stets als offent-
liche AuSerungen.?®) Nach einem Urteil des LAG
Schleswig-Holstein®’) kann sich der Arbeitnehmer bei
Verbffentlichungen im WWW zwar auf das Grund-
recht der freien Meinungsiuflerung berufen. Dieses
findet jedoch seine Schranken in den Grundregeln
des Arbeitsverhiltnisses. Da die Nachrichten, die der
Arbeitnehmer im Internet und seinen Diensten wie-
derholt verbreitete, seinen Arbeitgeber beleidigten
und herabsetzten und der Arbeitnehmer bereits abge-
mahnt worden war, waren die Nachrichten als hin-
reichender Grund anzusehen, das Arbeitsverhiltnis

22) 15.1. 1998, 8 BV 15/97 unter Berufung auf BAG 17.2. 1993,
7 ABR 19/92, BB 1993, 1515 = DB 1993, 1426; ebenso LAG
Miinchen 25. 11. 1993, 3 (4) Ta BV 8/92.

23) 26.9.1997,5 Ta BV 1/97, DB 1998, 887.

24) In Fortentwicklung der bisherigen Rsp, den Betriebsrat als ganzes
mit  zeitgemidflem Kanzleiequipment, zB Telefonanschliisse,
Schreibmaterialien, Schreibgeriten usw, auszustatten (OGH 10.7.
1991, 9 ObA 133/91, DRdA 1991 m Anm Andexlinger = ecolex
1991, 799 = RAW 1992, 20 = wbl 1991, 392 = ZAS 1992, 131 m
Anm Resch).

25) OGH 31. 1. 1996, 9 ObA 11/96, ARD 4798/34/96 = Infas 1996,

140 A 85 = RAW 1996, 539 mwN.

Jiingst OGH 22. 2. 2001, 6 Ob 307/00s, MR 2001, 161 m Anm

Thiele.

4.11. 1998, 2 Sa 330/98, AuA 1999, 229 = CI 1999, 168 = CR

1999, 716 = NJW-CoR 1999, 246 = NWB 1999, 3181 = NZA

1999, 938.
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zu kiindigen.?®) Diese E reiht sich nahtos in die bis-
her ergangenen Urteile zu beleidigenden Auﬁerungen
des Arbeitnehmers ein.??) Dies bedeutet fiir den Ar-
beitnehmer weder einen ,virtuellen Maulkorb“ noch
liegt eine unzulissige Einschrinkung der Grund-
rechte vor.3%)

Andererseits hat sich auch der Arbeitgeber herab-
wiirdigender oder rechtswidriger Darstellungen seiner
Mitarbeiter im Internet und seinen Diensten zu ent-
halten, wie die E des OGH?3') deutlich macht: ,,Das
Verhalten des Dienstgebers, ohne Riickfrage das Bild
der Kligerin ins Internet zu geben und die Weige-

rung, dieses zu entfernen, stellt einen VerstofS gegen

den Bildnisschutz gem § 78 UrhG dar.

28) Zu auflerbetrieblichem Verhalten als Kiindigungsgrund vgl OGH
8. 2. 1996, 8 ObA 303/95; 10. 12. 1997, 9 ObA 285/97 w, ARD
4944/14/98 = ASoK 1998, 252 = ecolex 1998, 418 = RAW 1998,
481 = SZ 70/257 mwN.

29) 2.9.1998, 9 ObA 100/98s, ARD 4999/5/99; OLG Wien 17. 12.
1999, 9 Ra 280/99h, ARD 5101/16/2000 jeweils mwN.

30) Siehe zum Problem der Drittwirkung Berka, Die Grundrechte —
Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterreich  (1999),
Rz 222f, 231 f mwN.

31) 5. 10. 2000, 8 ObA 136/00h, RAW 2001/254, 237 (LS).
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