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Internet und E-Mail am Arbeitsplatz
- Rahmenbedingungen fur die private Nutzung -

Die neuen Medien haben das Arbeitsrecht vor neue Herausforderungen gestellt.
Kaum ein Buroarbeitsplatz kommt heute ohne Internet und E-Mail-Verkehr aus.
Die meisten Unternehmen nutzen ein firmeninternes Netz (Intranet) fur die unter-
nehmensinterne Information und Kommunikation. Die Bereitstellung eines Inter-
netzugangs und eines E-Mailsystems fur die dienstliche Nutzung gibt den Arbeit-
nehmern aber auch die Mdglichkeit, diese Arbeitsmittel zum rein privaten
Gebrauch einzusetzen. Daraus resultieren eine Vielzahl arbeitsrechtlicher Fragen,
zum Beispiel

- Verbot oder Erlaubnis der Privatnutzung;

- zulassiger Umfang der Privatnutzung bei bestehender Erlaubnis;
- arbeitsrechtliche Folgen bei unerlaubter Privatnutzung;

- Kontrolle der Privatnutzung;

- Datenschutz und Postgeheimnis;

- Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats.

Die Rechtsprechung hat sich bei der Lésung der aufgeworfenen Problemfelder
zunachst auf Analogien zur privaten Nutzung traditioneller Arbeitsmittel, insbe-
sondere des Telefons, beschrankt. Im Laufe der Zeit wurden flr die Nutzung der
neuen Medien aber eigenstandige Regelungen entwickelt. Zum Teil ist auch der
Gesetzgeber tatig geworden. Im Folgenden werden die Rahmenbedingungen fur
die private Nutzung der neuen Medien, insbesondere die Rechtsprechung des
BAG zur Kiindigung wegen verbotener Privatnutzung dargestellt. In einem Folge-
beitrag werden die Moglichkeiten der Kontrolle der Privatnutzung, die Mitbe-
stimmungsrechte des Betriebsrats und datenschutzrechtliche Aspekte dargestellt.
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Verbot oder Erlaubnis
Arbeitsvertragliche Regelung

Ob die private Nutzung betrieblicher Arbeitsmittel erlaubt ist, kann im Arbeitsver-
trag geregelt werden. Die Situation ist einfach, wenn der Arbeitsvertrag ein gene-
relles Verbot der Privatnutzung enthalt. Dann ist das private Surfen und Versen-
den von privaten E-Mails selbst wahrend der Pausenzeiten unzulassig. Klar ist
auch, dass bei einer Erlaubnis der Privatnutzung wahrend der Pausenzeiten eine
entsprechende Nutzung in der Arbeitszeit nicht erlaubt ist. Dieser Fall bietet aber
Schwierigkeiten, wenn die Lage der Pausenzeiten nicht eindeutig geregelt ist.
Noch schwieriger ist die Situation bei einer generellen Erlaubnis ohne nahere Ein-
schrankung. Dann ist die Privatnutzung wahrend der Arbeitszeit erst dann unzu-
lassig, wenn durch den Umfang der privaten Tatigkeit die Arbeitsleistung beein-
trachtigt wird.

Der Arbeitsvertrag sollte klare Regelungen zum Umfang der Privatnutzung enthal-
ten, zum Beispiel

- ein generelles Verbot der Privatnutzung;
- eine Erlaubnis wéahrend klar definierter Pausenzeiten oder
- eine Erlaubnis mit einem zeitlich und inhaltlich definierten Umfang.

Betriebliche Ubung

Auch wenn der Arbeitsvertrag zum Thema der Privatnutzung keine Regelung o-
der ein generelles Verbot enthalt, kann eine Erlaubnis aufgrund einer betrieblichen
Ubung bestehen. Von einer betrieblichen Ubung spricht man, wenn der Arbeitge-
ber durch wiederholtes gleichférmiges Verhalten bei den Arbeitnehmern den Ein-
druck entstehen lasst, er werde sich auch in Zukunft entsprechend verhalten. Be-
kannt ist die betriebliche Ubung bei der Gewahrung von Gratifikation (z. B. Weih-
nachtsgeld). Durch eine betriebliche Ubung kann auch ein Anspruch auf Privat-
nutzung von Internet und E-Mail entstehen, wenn es im Betrieb Ublich ist, die neu-
en Medien privat zu nutzen und der Arbeitgeber diese Privatnutzung Uber einen
langeren Zeitraum in Kenntnis der Ublichkeit duldet. Will der Arbeitgeber das
Entstehen einer betrieblichen Ubung verhindern, sollte er der Privatnutzung in
allen Einzelféallen widersprechen, von denen er Kenntnis erhalt. Nach der Recht-



sprechung des LAG Hamm! ist das Entstehen einer betrieblichen Ubung auch
dann ausgeschlossen, wenn der Arbeitgeber in dienstlichen Anweisungen aus-
dricklich zum Ausdruck gebracht hat, dass eine private Nutzung der Betriebsmit-
tel nicht oder nur unter bestimmten Voraussetzungen zulassig ist. Setzt sich der
Arbeitgeber allerdings Uber eine langere Zeit mit seinem Verhalten in einen Wider-
spruch zu der dienstlichen Anweisung, kann trotzdem eine betriebliche Ubung
entsehen, da durch die betriebliche Ubung auch ein schriftlicher Arbeitsvertrag
abgeandert werden kann. Das BAG meint, dass eine betriebliche Ubung durch eine
sogenannte doppelte Schriftformklausel ausgeschlossen wird, nach der Anderun-
gen des Arbeitsvertrages und Anderungen der Schriftformklausel nur schriftlich
erfolgen durfen.

Zur Verhinderung einer betrieblichen Ubung empfiehlt sich

- eine generelle dienstliche Anweisung auf betriebstblichem Weg;
- eine doppelte Schriftformklausel in allen Arbeitsvertragen oder
- keine Duldung der Privatnutzung, wenn solche Falle bekannt werden.

Kollektivrechtliche Regelungen

Die Erlaubnis der Privatnutzung kann sich auch aus Betriebsvereinbarungen und
(selten) Tarifvertragen ergeben. Solche Betriebsvereinbarungen kénnen den Ar-
beitnehmern einen unmittelbaren Anspruch auf die private Nutzung der Arbeits-
mittel einrGumen.

Fehlen einer vertraglichen Regelung

Gibt es weder eine vertragliche Regelung noch eine betriebliche Ubung, ist die pri-
vate Nutzung von Internet und E-Mail verboten. Die neuen Medien sind Arbeits-
mittel. Die private Nutzung von Arbeitsmitteln ist nicht erlaubt, wenn sie nicht
vom Arbeitgeber ausdricklich gestattet ist. Bei der Gestattung ist der Arbeitgeber
frei, sollte aber darauf achten, dass keine betriebliche Ubung entsteht.

1 LAG Hamm, Urteil vom 07.04.2006, Az.: 10 TaBV 1706, BB 2007, 388.



Folgen der verbotenen Privatnutzung

Die wichtigste Frage ist, ob ein Verstol3 gegen die verbotene Privatnutzung die
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitgeber rechtfertigt.

Das BAG hat in einer Reihe von neueren Entscheidungen Leitlinien aufgestellt,
welche VerhaltensverstolRe eine Kindigung an sich rechtfertigen.2 Danach sind
vier kiUndigungsrelevante Verletzungen arbeitsvertraglicher Pflichten zu unter-
scheiden, die bei einer privaten Nutzung des Internets in Betracht kommen:

- Die private Nutzung des vom Arbeitgeber zur Verfliigung gestellten Internet-
anschlusses als solche, weil durch sie moéglicherweise zusatzliche Kosten ent-
stehen kénnen und jedenfalls Betriebsmittel unberechtigterweise in Anspruch
genommen werden.

- Die private Nutzung des Internets wahrend der Arbeitszeit, weil der Arbeit-
nehmer wahrend des Surfens im Internet zu privaten Zwecken seine arbeits-
vertraglich geschuldete Arbeitsleistung nicht erbringt und dadurch seine Ar-
beitspflicht verletzt.

- Das Herunterladen einer erheblichen Datenmenge aus dem Internet auf be-
triebliche Datensysteme, insbhesondere wenn damit die Gefahr einer Vireninfi-
zierung oder andere Stérungen des —betrieblichen —Betriebssystems verbun-
den sein kdnnen.

- Das Aufrufen von Internetseiten oder Herunterladen von Daten, deren Rick-
verfolgung zu einer moéglichen Rufschadigung des Arbeitgebers fihren kann.

Im ersten Fall liegt eine Arbeitsvertragsverletzung nicht vor, wenn die Privatnut-
zung im Betrieb grundsatzlich erlaubt ist.

Rahmenbedingung fir die private Nutzung

Wichtig ist, dass bereits die private Nutzung als solche einen Kindigungsgrund
darstellen kann, wenn keine Erlaubnis zur Privatnutzung besteht.

2 BAG, Urteil vom 07.07.2005, Az.: 2 AZR 581/04, Urteil vom 12.01.2006, Az.: 2 AZR 179705
und Urteil vom 27.04.2006, Az.: 2 AZR 386/05.



Interessenabwagung

Wenn eine bestimmte Verhaltensweise an sich eine verhaltensbedingte Klindigung
rechtfertigen kann, prift das Bundesarbeitsgericht auf der zweiten Stufe, ob eine
Kindigung unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls interessenge-
recht ist. Bei dieser Abwagung spielt die Schwere des Verstolies, also der Grad der
Abweichung vom im Einzelfall erlaubten Verhalten eine wesentliche Rolle. Es sind
aber auch die Umstande des Einzelfalles zu bertlcksichtigen, die mit dem konkre-
ten kiundigungsrelevanten Verhalten nichts zu tun haben, insbesondere Dauer der
Betriebszugehorigkeit, personliche Stellung des Arbeitnehmers im Betrieb (Vor-
bildfunktion), Verhalten des Arbeitnehmers in der Vergangenheit und soziale Be-
troffenheit des konkreten Arbeitnehmers von einer Kiindigung. Mal3geblich ist, ob
unter Beriicksichtigung der Interessen beider Vertragsparteien dem Arbeitgeber
die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zugemutet werden kann oder nicht. Da
eine Einzelfallbetrachtung vorzunehmen ist, sind generelle Aussagen zu dieser
Interessenabwagung kaum mdglich. Die Rechtsprechung vieler Landesarbeitsge-
richte, nach der nur wiederholte VersttRe gegen ausdricklich ausgesprochene
Verbote des Arbeitgebers zur Kindigung berechtigen, durfte auch auf der Ebene
der Interessenabwagung nicht haltbar sein. Jedenfalls bei einer schwerwiegenden
Vertragsverletzung bei der privaten Nutzung von Internet und E-Mail kann die
Interessenabwagung nur dann gegen eine Kiundigung sprechen, wenn ganz be-
sondere Umstande in der Person des Arbeitnehmers vorliegen, so dass dieser Fall
anders beurteilt werden muss als ein Fall von nur durchschnittlicher Schutzbedirf-
tigkeit. Wenn das Verhalten des Arbeithehmers an sich eine Kiindigung rechtfer-
tigt, wird dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhéaltnisses nur im Aus-
nahmefall zugemutet werden kénnen.

Kundigung ohne Abmahnung

Die Abmahnung spielt im Rahmen der Interessenabwagung eine wesentliche Rol-
le. Wurde dem Arbeitnehmer bei einem entsprechenden Fehlverhalten in der Ver-
gangenheit deutlich gemacht, dass der Arbeitgeber solche Vertragsverletzungen
nicht hinnehmen wird und zukunftige Pflichtverletzungen zur Kiindigung flhren
kénnen (Warnfunktion der Abmahnung) ist eine Kiindigung selbst dann zumut-
bar, wenn eine hohe soziale Schutzbedurftigkeit des Arbeitnehmers im Hinblick
auf Betriebszugehorigkeit, Lebensalter, Unterhaltspflichten und Schwerbehinde-
rung besteht. Die Abmahnung ist dariiber hinaus Ausdruck des Verhaltnismafig-
keitsprinzips. Vor einer verhaltensbedingten Kindigung wird deshalb in aller Re-
gel eine Abmahnung erforderlich sein. Dies gilt dann nicht, wenn die Pflichtverlet-



zung so schwerwiegend ist, dass der Arbeitnehmer nicht erwarten kann, dass der
Arbeitgeber diese Pflichtverletzung hinnehmen wird. Es gibt in der Rechtspre-
chung nur wenige Beispiele, in denen im Hinblick auf die Schwere der Pflichtver-
letzung auf eine Abmahnung ohne weiteres verzichtet werden kann. Besonders
streng ist die Rechtsprechung hier nur im Bereich der Straftaten zu Lasten des Ar-
beitgebers (Diebstahl, Kérperverletzung).

Fallgruppen: Kiindigung ohne Abmahnung?

- Wiederholtes, exzessives Surfen im Internet bei einem bestehenden Verbot der
privaten Nutzung, insbesondere wenn dabei pornografische Inhalte in grolem
Umfang heruntergeladen und auf der Festplatte des dienstlichen Computers
gespeichert wurden.

- Bei bestehendem Verbot: Verschleierung der privaten Nutzung durch Aufspie-
len einer Anonymisierungssoftware, die eine Kontrolle der aufgerufenen Seiten
verhindert.

- Gefahrdung des betrieblichen Betriebssystems durch Herunterladen von vi-
rengefahrdeten Programmen unter bewusster Umgehung der Firewall.

- Rufschadigende Privatnutzung durch Herunterladen von strafbaren oder por-
nografischen Inhalten.

Das BAG halt aber eine Interessenabwagung selbst in Fallen schwerster Vertrags-
verletzungen (zeitlich exzessive Privatnutzung trotz bestehendem, regelmafig
wiederholtem Verbot mit Herunterladen kinderpornografischer Inhalte) nicht fir
unentbehrlich. Das bedeutet ein sehr hohes Risiko flr den Arbeitgeber, wenn er
eine Kiindigung ohne Abmahnung ausspricht. Im Kindigungsschutzprozess mus-
sen alle Umstédnde, aus denen sich die besondere Schwere des Verstofies im Einzel-
fall ergibt, vorgetragen werden. Im Zweifelsfall sollte das Fehlverhalten zunéchst
abgemahnt und erst im Wiederholungsfall eine Kiindigung ausgesprochen wer-
den.

3 BAG, Urteil vom 07.07.2005, Az.: 2 AZR 581/04, NZA 2006, 98; BAG, Urteil vom
12.01.2006, Az.:2 AZR 179/05, NZA 2006, 980; LAG Baden-Wirttemberg, Urteil vom
07.11.2005, Az.: 15 Sa 88/05.



Zusammenfassung

Die private Nutzung der neuen Medien sollte klar geregelt werden. Dies kann im
Arbeitsvertrag, durch eine generelle Dienstanweisung oder eine Vereinbarung mit
dem Betriebsrat erfolgen. Selbst wenn eine generelle Erlaubnis besteht, kann der
Arbeitnehmer durch Art und Umfang der privaten Nutzung seine vertraglichen
Pflichten verletzen. Diese Pflichtverletzung rechtfertigt eine verhaltensbedingte
Kindigung. Abgesehen von besonders schwerwiegenden Pflichtverletzungen soll-
te vor einer Kindigung immer eine Abmahnung ausgesprochen werden. Wenn
eine Kiindigung gerechtfertigt ist, sollte diese als aulRerordentliche fristlose Kindi-
gung, hilfsweise ordentliche Kiindigung zum nachstméglichen Termin ausgespro-
chen werden.

Bitte beachten Sie auch den zweiten Teil des Beitrages: ,Jnternet und E-Mail am
Arbeitsplatz —Kontrolle der unerlaubten Privatnutzung ““- Zur Mitwirkung des
Betriebsrats.

Dr. Reinhard Méoller
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