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AUFSATZE

Arbeitgeber und das
Fernmeldegeheimnis hach dem TTDSG

Seit jeher ist es umstritten, ob der Arbeitgeber gegentiber seinen Beschaftigten als
Telekommunikationsanbieter anzusehen ist, der das Fernmeldegeheimnis einzuhalten
hat, wenn er es erlaubt oder duldet, dass die eigenen Beschaftigten das Internet

bzw. das Telefon auch fiir private Zwecke nutzen. Nach neuer Rechtslage wird das
Fernmeldegeheimnis nicht mehr im Telekommunikationsgesetz (TKG) geregelt, sondern
im Telekommunikation-Telemedien-Datenschutz-Gesetz (TTDSG). Ist es nun aber geklart,
ob ein Arbeitgeber das Fernmeldegeheimnis gegenlber seinen Beschaftigten beachten
muss? Dieser Fragestellung soll in diesem Artikel naher nachgegangen werden.

1 Bisherige Rechtslage und der Streitstand

Unter dem Fernmeldegeheimnis verstand das Telekommunika-
tionsgesetz (TKG) den Inhalt der Telekommunikation und ihre
nidheren Umstidnde, insbesondere die Tatsache, ob jemand an
einem Telekommunikationsvorgang beteiligt ist oder war (§ 88
Abs. 1 TKG-alt).

Bisher war in § 88 Abs. 2 S. 1 TKG-alt geregelt, dass Dienste-
anbieter zur Wahrung des Fernmeldegeheimnisses verpflichtet
seien. Die Diskussion zur alten Rechtslage entspann sich an der
Frage, ob der Arbeitgeber in Bezug auf seine Beschiftigten als
Diensteanbieter anzusehen sei, wenn er es erlaubte oder duldete,
dass diese die Arbeitsmittel Internet und Telefon auch zu priva-
ten Zwecken nutzten.

Die Orientierungshilfe der Datenschutzkonferenz (DSK) zur
datenschutzgerechten Nutzung von E-Mail und anderen Inter-
netdiensten am Arbeitsplatz aus dem Jahre 2016' und der Rat-
geber zum Beschiftigtendatenschutz des LfDI Baden-Wiirttem-
berg aus dem Jahre 2020* gehen davon aus, dass der Arbeitgeber
als Diensteanbieter im Sinne des TKG bzw. Telemediengesetzes
(TMG) anzusehen und damit dem Fernmeldegeheimnis unter-

1 Siehe unter https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/
0h/201601_oh_email_und_internetdienste.pdf, S. 4 (abgerufen am 6.12.2021).

2 Vgl. unter https://www.baden-wuerttemberg.datenschutz.de/wp-content/
uploads/2020/04/Ratgeber-Besch%C3%A4ftigtendatenschutz.pdf, S. 18 (abgeru-
fen am 6.12.2021).
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worfen sei. Wihrend der Ratgeber dies voraussetzt, verweist die
Orientierungshilfe darauf, dass die Frage nicht hochstrichterlich
geklirt sei, und Arbeitgeber zur Vermeidung etwaiger Strafbar-
keit davon ausgehen sollten, Diensteanbieter zu sein.

Die Aufsichtsbehorden haben zwar recht, dass es keine Recht-
sprechung durch den Bundesgerichtshof (BGH) oder des Bundes-
arbeitsgerichts (BAG) in dieser Sache gibt, allerdings finden sich
einige unterinstanzliche Entscheidungen, die es wert sind, ein-
mal naher beleuchtet zu werden.

Ursprung der Diskussion ist ein Beschluss des OLG Karlsruhe
aus dem Jahre 2005.> Dabei ging es um die Verletzung des Fern-
meldegeheimnisses aus § 206 Abs. 1 StGB. Das Gericht stellte fest,
dass die Blockierung oder Léschung von E-Mails ohne Zustim-
mung der Empfénger eine Verletzung des Fernmeldegeheimnis-
ses darstellt. Der Provider sei verpflichtet, E-Mails an den Emp-
fanger zuzustellen und eine dhnliche Verpflichtung werde auch
bei Mitarbeitern anzunehmen sein, denen die Privatnutzung von
E-Mail am Arbeitsplatz erlaubt sei.* Das Schrifttum, auf das sich
das Gericht in diesem Zusammenhang bezog, geht detaillierter
auf diesen Punkt ein.® Danach sei ein geschiftsmafliges Erbrin-
gen ein Angebot, welches keine Gewerblichkeit erfordere. Es wer-
de auch von Arbeitgebern erfillt, die ihren Beschéftigten einen
Onlinezugang bereitstellen und die private Nutzung von Internet
und E-Mail gestatten, da hierin ein Angebot von Ubertragungs-
wegen fiir Dritte zu sehen sei.® Dagegen wird der Zweck des TKG
ins Feld gefiihrt. Dieser liege in der technologieneutralen Regulie-
rung, um dem Wettbewerb in der Telekommunikation zu férdern
und flichendeckend Dienstleistungen zu gewéhrleisten.”

3 OLG Karlsruhe, MMR 2008,178.

4 OLG Karlsruhe, MMR 2008, 178 (182).

5 Heidrich/Tschoepe, MMR 2004, 75 (76).

6 Heidrich/Tschoepe, MMR 2004, 75 (76); vgl. auch Wuermeling/Felixberger, CR
1997, 230 (231).

7 Siehe sogleich LAG Hamm, ZD 2013, 135 (139).
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Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg geht in seiner
Entscheidung?® zur alten Rechtslage davon aus, dass das Fernmel-
degeheimnis nach § 88 Abs. 3 TKG-alt nicht einschlégig ist, da
der Arbeitgeber kein Diensteanbieter im Sinne des TKG sei. Es
begriindet es damit, dass kein geschéftsmifliges Erbringen von
Telekommunikationsdienstleistungen im Sinne von § 3 Nr. 6 und
10 TKG-alt vorliege. § 3 Nr. 10 TKG-alt setze voraus, dass das
Angebot von Telekommunikation an aufSerhalb der Sphire des
Diensteanbieters liegende Dritte gerichtet sei. Arbeitnehmer des
Arbeitgebers seien nicht auflerhalb seiner Sphire stehende Drit-
te in diesem Sinne. Auflerdem schiitze § 88 TKG-alt lediglich die
unkérperliche Ubermittlung von Informationen an individuel-
le Empfanger mit Hilfe des Telekommunikationsverkehrs. Nach
Abschluss des Ubertragungsvorgangs im Herrschaftsbereich des
Kommunikationsteilnehmers gespeicherte Verbindungsdaten
werden nicht von § 88 TKG-alt geschiitzt.’

Schon im Jahre 2012 hatte sich das LAG Hamm mit dieser Pro-
blematik beschiftigt und kam zu dem Schluss, dass das Fern-
meldegeheimnis nicht beriihrt werde, wenn nicht der eigentliche
E-Mail-Verkehr an sich, sondern lediglich der auf dem Rechner
des Arbeitgebers abgespeicherte Inhalt kontrolliert werde.”® Der
Grundrechtsschutz nach Art. 10 GG erstrecke sich nicht auf die
aufSerhalb eines laufenden Kommunikationsvorgangs im Herr-
schaftsbereich des Kommunikationsteilnehmers gespeicherten
Inhalte und Umstdnde der Kommunikation, da der Schutz des
Fernmeldegeheimnisses in dem Moment ende, in dem die E-Mail
beim Empfinger angekommen und Ubertragungsvorgang been-
det sei.’ Auch andere Gerichte argumentierten dhnlich."

In jiingster Zeit befasste sich das LG Erfurt mit dieser Rechts-
frage. Es schloss sich der Position und insbesondere den Argu-
menten des LAG Berlin-Brandenburg an und erginzte, dass der
Sinn und Zweck des Gesetzes darin bestehe durch technologie-
neutrale Regulierung den Wettbewerb im Bereich der Telekom-
munikation und leistungsfahige Telekommunikationsinfrastruk-
turen zu fordern und flichendeckend angemessene und ausrei-
chende Dienstleistungen zu gewéhrleisten.”’ In diesem Sinne trete
ein Arbeitgeber, der die private Nutzung eines E-Mail-Accounts
gestattet nicht als Telekommunikationsanbieter am Markt auf.
Vielmehr sei er als Nutzer anzusehen, der selbst Dienste in An-
spruch nehme und diese an Arbeitnehmer weiterleite.**

Neben der nationalen Rechtsprechung soll nicht die EuGH
Rechtsprechung vergessen werden. Der EuGH stufte den E-
Mail-Dienst GMail schon nicht als ,.elektronische[n] Kommu-
nikationsdienst ein."” Der EuGH kam in seinem Urteil zu dem
Schluss, dass Google bei Erbringung ihres E-Mail-Dienstes wie
Gmail eine Ubertragung von Signalen vornimmt. Das lasse aber
nicht den Schluss zu, dass die T4tigkeiten die Google vornimmt,
um das Funktionieren ihres internetbasierten E-Mail-Dienstes
sicherzustellen, einen ,elektronischen Kommunikationsdienst®

8 LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 14.1.2016, 5 Sa 657/15, ZD 2016, 336.

9 LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 14.1.2016, 5 Sa 657/15, ZD 2016, 336.

10 LAG Hamm, ZD 2013, 135 (139).

11 LAG Hamm, ZD 2013, 135 (139).

12 Vgl. VG Karlsruhe, Urteil vom 27.5.2013 -2 K 3249/12, NVwZ-RR 2013, 797;
VGH Kassel, Beschluss vom 19.5.2009 -6 A 2672/08.Z, MMR 2009, 714; LAG Nie-
dersachsen, Urteil vom 31.5.2010 -12 Sa 875/09, MMR 2010, 639.

13 LG Erfurt, Urteil vom 28.4.2021, ZD-Aktuell 2021, 05248.

14 LG Erfurt, Urteil vom 28.4.2021, ZD-Aktuell 2021, 05248

15 EuGH, C-193/18 Google LLC ./. BRD, Urteil vom 13.06.2019, EuZW 2019, 572
(574).
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darstellen. ' Der EuGH begriindet es damit, dass das offene Inter-
net aus den folgenden Komponenten besteht:

Internetzugangsanbieter der Absender und Empfinger von

E-Mails und ggf. die Anbieter von internetbasierten E-Mail-

Diensten und

Betreiber verschiedener Netze, die fiir das Funktionieren je-

des internetbasierten E-Mail-Dienstes erforderlichen Signale

sicherstellen und hierfiir verantwortlich sind.”

Dass der Erbringer eines internetbasierten E-Mail-Dienstes bei
der Versendung und dem Empfang von Nachrichten aktiv titig
wird (Zuordnung von IP-Adressen entsprechender Endgerite zu
E-Mailadressen oder Einspeisung bzw. Empfang der in Daten-
pakete zerlegte Nachrichten in das bzw. aus dem Internet) reiche
nichtaus fiir die Einstufung des Dienstes als: ,,ganz oder iiberwie-
gend in der Ubertragung von Signalen iiber elektronische Kom-
munikationsnetze bestehen[d]“.!®

Zusammenfassend bedeutet dies nach dem EuGH: Der An-
bieter eines E-Maildienstes bietet kein Telekommunikationsnetz
an. Wenn er kein Telekommunikationsnetz anbietet, dann kann
er kein Telekommunikationsdienst anbieten. Wenn er kein Tele-
kommunikationsdienst anbietet, kann er kein Diensteanbieter
sein.

Und das wiederum bedeutet, wenn schon Google mit seinem
Dienst GMail kein Diensteanbieter ist, dann kann es erst recht
nicht der Arbeitgeber sein. Auch mit der Rechtsprechung des
EuGH lief3e sich argumentieren, dass der Arbeitgeber kein Diens-
teanbieter im Sinne des TKG-alt war.

2 Uberfiihrung des
Fernmeldegeheimnisses in das TTDSG

Mit Wirkung zum 1.12.2021 ist das TTDSG in Kraft getreten. Das
Gesetz iibernimmt die Datenschutzregelungen des TKG und des
TMG und soll, nach dem Willen des Gesetzgebers, die Richtlinie
2002/58/EG, die ePrivacy Richtlinie oder auch Cookie-Richtlinie
genannt (nicht zu verwechseln, der noch nicht bestehenden E-Pri-
vacy-Verordnung), umsetzen."

Der bisherige § 88 TKG wurde in den § 3 TTDSG iibernom-
men. Im Vergleich zwischen dem bisherigen § 88 TKG und dem
neuen § 3 TTDSG ergeben sich fiir die Definition des Fernmelde-
geheimnisses keine Neuerungen. So wurde der § 88 Abs. 1 TKG-
alt wortidentisch ibernommen. Allerdings finden sich bei der
Formulierung der Verpflichteten Unterschiede. Wihrend § 88
Abs. 2 S. 1 TKG-alt die ,,Diensteanbieter” auf das Fernmeldege-
heimnis verpflichtet, werden in § 3 Abs. 2 S. 1 TTDSG die Ver-
pflichteten differenzierter aufgezihlt.

Hier bestehen vier Kategorien:

1. Anbieter von 6ffentlich zugidnglichen Telekommunikations-
diensten sowie natiirliche und juristische Personen, die an der

Erbringung solcher Dienste mitwirken,

16 EuGH, C-193/18 Google LLC./. BRD, Urteil vom 13.06.2019, EuZW 2019, 572
17 EuGH, C-193/18 Google LLC ./. BRD, Urteil vom 13.06.2019, EuZW 2019, 572
18 EuGH, C-193/18 Google LLC./. BRD, Urteil vom 13.06.2019, EuZW 2019, 572

19 BT-Drs. 19/274415S. 1.
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2. Anbieter von ganz oder teilweise geschiftsméaf3ig angebotenen
Telekommunikationsdiensten sowie natiirliche und juristische
Personen, die an der Erbringung solcher Dienste mitwirken,

3. Betreiber 6ffentlicher Telekommunikationsnetze und

4. Betreiber von Telekommunikationsanlagen, mit denen ge-
schiftsmiflig Telekommunikationsdienste erbracht werden.

3 Arbeitgeber als Verpflichtete aus § 3 TTDSG?

Die Frage, die sich nunmehr stellt ist, ob durch die Neuformu-
lierung des Kreises der Verpflichteten in § 3 Abs. 2 S. 1 TTDSG
die bisherige Rechtsprechung bestitigt und der Arbeitgeber da-
nach nicht zur Einhaltung des Fernmeldegeheimnisses verpflich-
tet wird oder, ob nunmehr eine Neubewertung erforderlich ist.
Nach dem Regierungsentwurf setzt die Regelung Art. 5 Abs. 1 der
E-Privacy-Richtlinie um.?* Im Hinblick auf das Urteil des EuGH
liele sich daher erwarten, dass eine Umsetzung der Richtlinie
eine entsprechende Klarstellung mit sich bringt.

3.1 Arbeitgeber als Anbieter eines
,Telekommunikationsdienstes”

Aus § 3 Abs. Abs. 2 S.1 Nr. 1 und 2 TTDSG geht hervor, dass die
Anbieter ,,Telekommunikationsdienste“ (TK-Dienste) anbieten
miissen. Die Definition des TK-Dienstes ergibt sich aus § 2 Abs. 1
TTDSG i. V. m. § 3 Nr. 61 TKG-neu. Danach ist ein TK-Dienst
ein iiber Telekommunikationsnetze in der Regel gegen Entgelt
erbrachter Dienst. Hier stellt sich die Frage, ob der Arbeitgeber
einen TK-Dienst ,,in der Regel gegen Entgelt® anbietet. Die Ge-
setzesbegriindung selbst stellt klar, dass TK-Dienste nur solche
sind, die in der Regel gegen Entgelt erbracht werden.* Arbeitgeber
stellen ihren Beschiftigten in der Regel diese nicht gegen Entgelt
zur Verfiigung. Es wird aber ins Feld gefiihrt, dass es sich bei der
Privatnutzung aus Arbeitnehmersicht um geldwerte Einnahmen
i.S.v. § 8 Abs. 1 EstG handele.? Selbst wenn man diesem Argu-
ment folgen mochte, bleibt das Erfordernis einer Wettbewerbsta-
tigkeit des Diensteanbieters, worauf das LAG Hamm hingewiesen
hat.? Dieses Erfordernis der Wettbewerbsfahigkeit hat sich aber
nicht gedndert, da der Gesetzgeber lediglich eine Anpassung des
TKG an die DSGVO verfolgte, aber keine Anderung der Zweck-
richtung des Gesetzes.** Daher wiirde der Arbeitgeber keinen TK-
Dienst anbieten und nicht unter das Fernmeldegeheimnis fallen.

3.2 ,Offentliche Zuginglichkeit” der
Dienste des Arbeitgebers

Schon mit dem fehlenden Merkmal des TK-Dienstes wiirden
Arbeitgeber nicht unter § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und 2 TTDSG fal-
len. Nr. 1 spricht daneben auch von ,,6ffentlich zuganglichen TK-
Diensten. § 2 Abs. 1 TTDSG . V. m. § 3 Nr. 44 TKG-neu definiert
die offentliche Zuginglichkeit damit, dass ein Telekommunika-
tionsdienst einem unbestimmten Personenkreis zur Verfiigung
stehen muss. Dies ist bei einem Arbeitgeber aber gerade nicht

20 BT-Drs. 19/27441 S. 34.

21 BT-Drs. 19/27441 S. 34.

22 https://www.dr-datenschutz.de/vg-karlsruhe-sein-oder-nichtsein-der-ar-
beitgeber-als-tk-anbieter/ (abgerufen am 6.12.2021).

23 LAG Hamm, ZD 2013, 135 (139).

24 BT-Drs. 19/274415. 1.

DuD * Datenschutz und Datensicherheit 2|2022

AUFSATZE

der Fall. Dieser bietet den Zugang lediglich seinen Beschiftig-
ten an. Der Personenkreis ist damit aufgrund eines erforderli-
chen Vertragsverhiltnisses mit dem Arbeitgeber begrenzt. Da-
mit fehlt auflerdem das Merkmal der 6ffentlichen Zugénglichkeit.

3.3 ,,Geschaftsmafige” Erbringung
durch den Arbeitgeber

Nr. 2 spricht von ,,geschiftsméfligen TK-Diensten. Fiir die Ge-
schéftsmagigkeit kommt es nicht auf die Gewinnerzielungsab-
sicht an, sondern auf die Nachhaltigkeit des Angebots.” Im TKG-
alt unterlag das geschiftsmaflige Erbringen eines TK-Diens-
tes noch einer eigenstindigen Definition (§ 3 Nr. 10 TKG-alt)
und durfte nicht mit der Definition des TK-Dienstes in § 3 Nr.
24 TKG-alt vermischt werden.? Es kam fiir die Definition des
Diensteanbieters in § 88 TKG-alt auf die Definition des geschifts-
méfligen Erbringens an. Da in der neuen Fassung diese Tren-
nung aufgehoben und die Entgeltlichkeit eine Voraussetzung ist,
kommt es auf das Vorliegen eines ,,geschaftsmiligen“ TK-Diens-
tes nicht mehr an.

3.4 Arbeitgeber als ,Mitwirkender”

Sowohl nach Nr. 1 als auch Nr. 2 reicht es aus, wenn der TK-Dienst
nicht selbst angeboten wird, sondern lediglich an dem Angebot
eines anderen Dritten ,,mitgewirkt wird. Eine Begriftsbestim-
mung hierzu findet sich im TKG leider nicht. Bereits im TKG-
alt war dieser Begriff nicht definiert, sondern wurde aus dem Re-
gelungskontext bestimmt.” In Bezug auf das Fernmeldegeheim-
nis nach § 88 TKG-alt sollten alle diejenigen in die Pflicht mit-
einbezogen werden, die eine Einwirkungsmoglichkeit auf den
Schutz des Fernmeldegeheimnis haben.? Dies betraf Beschiftig-
te oder andere Erftillungsgehilfen des Erbringers eines TK-Diens-
tes selbst.?” Ubertragen auf die neue Norm im TTDSG wiirde es
die Beschiftigten und Erfiillungsgehilfen des Anbieters treffen.
Diese miissten das Fernmeldegeheimnis ebenso wahren und ggf.
auf die Wahrung verpflichtet werden. Dies macht den Arbeitge-
ber aber nicht zu einem Mitwirkenden, da dieser kein Erfiillungs-
gehilfe des Anbieters ist. Eine andere Ansicht sieht demgegeniiber
in dem Arbeitgeber im Verhaltnis zum klassischen Telekommu-
nikationsanbieter (TK-Anbieter) einen Mitwirkenden aufgrund
der Weiterleitung der Nachrichten von internen Systemen tiber
die TK-Anbieter an die Empfénger, da eine irgendwie geartete
Involvierung geniigen soll.* In der Konsequenz bedeutet diese
Ansicht, dass bei einer privaten Nutzung des E-Mailsystems des
Arbeitgebers, dieser dem Fernmeldegeheimnis als Mitwirkender
gegeniiber seinen Beschiftigten verpflichtet sei™

Allerdings erscheint die Definition des Mitwirkenden auf-
grund einer ,,irgendwie gearteten Involvierung“ als zu schwam-

25 Eckhart, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 4. Auflage
2019, § 88 TKG, Rn. 26.

26 Eckhart, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 4. Aufla-
ge, 2019, § 88 TKG Rn. 26.

27 Eckhart, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 4. Auflage
2019, § 88 TKGRn. 34.

28 Eckhart, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 4. Auflage
2019, § 88 TKGRn. 34.

29 Eckhart, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 4. Auflage
2019, § 88 TKGRn. 34.

30 So Aufhauser, PinG 2021, 224 (227).

31 Siehe Aufhauser, PinG 2021, 224 (227).

95



AUFSATZE

mig. Bei dem bisherigen Verstdndnis der Mitwirkung ging es um
den direkten Zugriff auf die geschiitzten Daten. Der Schutzbe-
reich des Fernmeldegeheimnisses ist so zu fassen, dass Beteiligte
so gestellt sind, wie sie bei unmittelbarer Kommunikation ohne
technische Hilfe stiinden.* Betrachtet man diese Situation, dann
ist nicht zu verkennen, dass auch der Arbeitgeber Zugriff auf den
Inhalt von E-Mails erlangen kann, da er Zugrift auf seine techni-
schen Systeme hat. Dies wird besonders deutlich, wenn man sich
zum Beispiel vor Augen fiihrt, dass dieser den Exchange-Server
fiir E-Mails selber betreibt. Die technische Infrastruktur wird da-
her im Schwerpunkt in der Sphire des Anbieters liegen, aber auch
zu einem bestimmten Teil in der Sphire des Mitwirkenden, also
dem Arbeitgeber. Es bedarf folglich gar nicht der etwas schwam-
migen Definition, um zu diesem Ergebnis zu kommen.

In der Konsequenz bedeutet die Aufnahme des Mitwirken-
den in die Definition der Verpflichteten aus § 3 TTDSG, dass der
Arbeitgeber im Gegensatz zur alten Rechtslage sogar klarer zum
Fernmeldegeheimnis verpflichtet wird.

A

A85548

32 Eckhart, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 4. Auflage
2019,§ 88 TKGRn. 13.
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3.5 Arbeitgeber als ,Betreiber eines
Telekommunikationsnetzes”

In Betracht kommt es dariiber hinaus, den Arbeitgeber nach Nr. 3
als Betreiber eines 6ffentlichen Telekommunikationsnetzes (TK-
Netz) anzusehen. Nach § 2 Abs. 1 TTDSG 1. V.m. § 3 Nr. 65 TKG-
neu ist ein TK-Netz die Gesamtheit von Ubertragungssystemen,
wobei es um die Ubertragung von Signalen geht. Es bedarf al-
so einer IT-Infrastruktur, die dies ermoglicht. Bereits der ange-
sprochene Exchange-Server des Arbeitgebers, aber auch ande-
re Arbeitsmittel, wie PC, Router, Server etc. sind Teile einer In-
frastruktur, tiber die Signale versandt werden. Ein TK-Netz des
Arbeitgebers wire daher vorhanden. Allerdings wird es hier wie-
derum auf dem ersten Blick an dem Merkmal ,,6ffentlich“* feh-
len, da nur ein definierter Personenkreis dieses TK-Netz nutzt.
Hingegen definiert § 2 Abs. 1 TTDSG 1. V.m. § 3 Nr. 42 TKG-neu
das ,,6ffentliche TK-Netz“ als ein Netz, ,,das ganz oder iiberwie-
gend der Erbringung offentlich zugdnglicher Telekommunika-
tionsdienste dient, (...)“. Da der Arbeitgeber aber schon kein TK-
Dienst anbietet, kommt er als Betreiber eines TK-Netzes nicht in

33 Siehe Ziffer 3.2.
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Frage. Auflerdem kann hier auch die Rechtsprechung des EuGH
zu GMail herangezogen werden.*

3.6 Arbeitgeber als , Betreiber einer
Telekommunikationsanlage”

Zuletzt kime der Arbeitgeber als Verpflichteter auf das Fernmel-
degeheimnis in Betracht, wenn er nach Nr. 4 eine Telekommu-
nikationsanlage (TK-Anlage) betreibt und damit geschaftsmaflig
TK-Dienste erbringt. TK-Anlagen sind nach § 2 Abs. 1 TTDSG
i. V. m. § 3 Nr. 60 TKG-neu ,technische Einrichtungen, Syste-
me oder Server, die als Nachrichten identifizierbare elektroma-
gnetische oder optische Signale oder Daten im Rahmen der Er-
bringung eines Telekommunikationsdienstes senden, tibertragen,
vermitteln, empfangen, steuern oder kontrollieren kénnen.“ Oh-
ne solch eine Anlage wire der Arbeitgeber nicht in der Lage Inter-
net und E-Mail zu nutzen, so dass er solch eine Anlage betreiben
muss. Es stellt sich die Frage nach den ,,geschiftsméfligen Tele-
kommunikationsdiensten®. Bereits festgestellt wurde, dass der
Dienst gegen Entgelt erfolgen muss, was in Bezug auf Beschif-
tigte bereits verneint wurde.

»Geschiftsmdlig* war der Dienst dann, wenn es um Dritte
auflerhalb der Sphire des Arbeitgebers ging und in Bezug auf
den TK-Dienst ein Wettbewerbsverhéltnis mit anderen Unter-
nehmen besteht.”® Beides wird man hier in Bezug auf das Ver-
hiltnis Arbeitgeber und Beschéftigte verneinen konnen, so dass
Nr. 4 fiir den Arbeitgeber nicht einschligig ist.

5 Europarechtliche Einordnung

Der Gesetzgeber wollte nach eigener Aussage die ePrivacy Richt-
linie umsetzen. Art. 3 Abs. 1 der ePrivacy-RL legt fest, dass die
Richtlinie fiir die ,,Verarbeitung personenbezogener Daten in
Verbindung mit der Bereitstellung 6ffentlich zugénglicher Kom-
munikationsdienste in 6ffentlichen Kommunikationsnetzen der
Gemeinschaft® gelten soll. Die Definition des Kommunikations-
dienstes ergibt sich aus Art. 2 S. 1 ¢) der Richtlinie 2002/21/EG
auf die aus Art. 2 S. 1 der ePRivacy-RL verwiesen wird. Danach
werden diese Dienste gewohnlich gegen Entgelt erbracht, die ganz
oder iiberwiegend in der Ubertragung von Signalen iiber elekt-
ronische Kommunikationsnetze bestehen. ... Kommunikations-
netze werden in Art. 2 a) der Richtlinie 2002/21/EG mit ,,Ubertra-
gungssysteme und gegebenenfalls Vermittlungs- und Leitwegein-
richtungen sowie anderweitige Ressourcen, die die Ubertragung
von Signalen tiber Kabel, Funk, optische oder andere elektroma-
gnetische Einrichtungen ermdéglichen...“ definiert.

Was im Vergleich mit der Definition aus § 3 Abs.2S.1 TTDSG
auffillt, eine Mitwirkung wie sie § 3 Abs. 2S. 1 Nr. 1 und 2 TTDSG

34 Siehe Ziffer 1 a. E.
35 Siehe LAG Hamm, ZD 2013, 135 (139) und LAG Berlin-Brandenburg, Urteil
vom 14.1.2016, 5 Sa 657/15, ZD 2016, 336.
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vorsehen, istin Art. 3 Abs. 1 der ePrivacy-RL mit keinem Wort er-
wihnt. Auch die Betreiber von TK-Netzen bzw. -Anlagen aus Nr.3
und 4 finden sich nicht im Anwendungsbereich des Art. 3 der
ePrivacy-RL. Entscheidend ist aber, dass die ePrivacy-RL Kom-
munikationsdienste als Dienste ansieht, die in der Regel gegen
Entgelt erbracht werden. Dies ist aber gerade im Verhiltnis zwi-
schen Arbeitgeber und Beschiftigten nicht der Fall. Der Anwen-
dungsbereich des § 3 TTDSG ist damit weiter gefasst als die Richt-
linie bestimmt. Wenn aber iiber den Anwendungsbereich hinaus
gegangen wird, dann steht auch die erfolgreiche Umsetzung der
vertraulichen Kommunikation aus Art. 5 Abs. 1 der ePrivacy-
RL wie vom Gesetzgeber angestrebt’, in Frage. § 3 TTDSG geht
iiber eine blofle Umsetzung der ePrivacy-RL - wie vom Gesetz-
geber eigentlich in der Gesetzesbegriindung angestrebt,” hinaus.
Esliegt damit eine tiberschieflende Umsetzung der Richtlinie vor.

Fiir den Teil des Anwendungsbereichs, der iiber die Umsetzung
der ePrivacy-RL hinaus geht, stellt sich daher die Frage der An-
wendbarkeit. Art. 95 DSGVO erklirt die DSGVO fiir nicht an-
wendbar, wenn der Adressatenkreis der DSGVO den Pflichten
der ePrivacy-RL unterliegt und diese dasselbe Ziel verfolgen wie
die DSGVO. Fiir den iiberschieenden Anwendungsbereich des
TTDSG ist folglich zu kldren, ob die DSGVO oder das TTDSG
anwendbar ist. Hier greift der Anwendungsvorrang des Euro-
parechts. Nach Art. 288 Abs. 3 AEUV gelten Verordnungen in
den Mitgliedstaaten unmittelbar. Aus Art. 4 Abs. 3 EUV und der
Rechtsprechung des EuGH ergibt sich nach dem Grundsatz effet
utile, dass das Unionsrecht dem nationalen Recht vorgeht.* Dar-
aus folgt, dass § 3 TTDSG von der DSGVO verdréingt wird, wenn
er von der ePrivacy-RL nicht gedeckt ist.*

6 Fazit

Wird § 3 TTDSG betrachtet, so kénnten Arbeitgeber als ,Mit-
wirkende® verpflichtet sein, das Fernmeldegeheimnis gegeniiber
ihren Beschiftigten zu wahren. Durch die tiberschieflende Um-
setzung der zugrunde liegenden ePrivacy-RL kommt es aber zum
Anwendungsvorrang des Europarechts und im konkreten Fall
zur Anwendung der DSGVO als unmittelbar geltende europa-
rechtliche Norm. In der Konsequenz sind Arbeitgeber daher nicht
dem Fernmeldegeheimnis verpflichtet.

Die Beschiftigten bleiben aber nicht schutzlos, da die DSGVO
tiber Art. 88 DSGVO i. V. m. § 26 BDSG die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten im Rahmen der E-Mail und Internetnut-
zung regelt. Auf jeden Fall muss der Arbeitgeber priifen, ob ihm
Art. 88 DSGVO i. V. m. § 26 BDSG eine Rechtsgrundlage bietet,
um die sich aus der E-Mail- und Internetnutzung ergebenden
Daten der Beschiftigten zu nutzen.

36 Siehe BT-Drs. 19/27441S. 34.

37 Siehe BT-Drs. 19/27441S.1.

38 Grundlegend EuGH, Rechtssache 6/64 — Costa / ENEL, NJW 1964, 2371.
39 Aufhauser, PinG 2021, 224 (227).
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