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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Langer und
Dr. Rohrer sowie durch die fachkundigen Laienrichter Dr. Peter Kriger und Manfred Gurtler als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Betriebsrat der A***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Gustav Teicht,
Dr. Gerhard Jochl, Rechtsanwalte-Partnerschaft in Wien, wider die beklagte Partei A***** GmbH, ***** vertreten
durch Brandstatter Pritz & Partner, Rechtsanwalte KEG in Wien, wegen Unterlassung (Streitwert EUR 21.801,85), infolge
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 28. August 2001, GZ 7 Ra 37/01i-31, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des
Landesgerichtes St. Polten als Arbeits- und Sozialgericht vom 22. September 2000, GZ 33 Cga 118/99h-20, abgeandert
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird dahin abgeandert, dass das Ersturteil in der Hauptsache unter Ausschluss der
Kostenentscheidung wiederhergestellt wird. Die auf Kostenzuspruch in erster und zweiter Instanz gerichteten
Parteienantrage werden zurlckgewiesen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit EUR 1.126,41 (darin EUR 187,74 USt) bestimmten Kosten
des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Im Unternehmen der Beklagten wurde im April 1999 ein neues Telefonsystem in Betrieb genommen. Die Installation
der Telefonanlage erfolgte auf Grund betriebswirtschaftlicher Uberlegungen, die vor allem in der erhofften
Kostenreduktion, dem Aufbau eines einheitlichen Rufnummernplans, der besseren firmeninternen Kommunikation
und der Kostenstellenzuordnung bestanden. Eine Betriebsvereinbarung Gber die Einfihrung und Verwendung dieses
neuen Telefonsystems wurde nicht abgeschlossen. Mit Dienstanweisung vom 29. 7. 1999 erhielten die Mitarbeiter nur
in Grundziigen Informationen Uber die Moglichkeiten der Anlage.

Die Telefonanlage kann bei abgehenden Telefonaten die Nebenstellennummer des Teilnehmers, die gewahlite
Rufnummer, die belegte Postleitung, das Datum, die Uhrzeit, die Dauer des Gesprachs, die Zahl der Impulse und den
Gebuhrenbetrag aufzeichnen, sowie - auf Grund Eingabe - ob ein Dienst- oder Privatgesprach vorliegt. Die
Verknlpfung dieser Daten erfolgt im Business Datenserver (BDS), an den die Daten von der Telefonanlage tber eine
normierte Schnittstelle Ubertragen werden. EDV-maliige Verknipfungen kénnen entsprechend den Moglichkeiten der
BDS-Software erfolgen. Uber Ausdruck der Auswertungen oder Abspeichern der Daten (Diskette) kénnen diese
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Informationen auch Dritten zuganglich gemacht oder an sie weitergegeben werden.

Ein Bearbeiten und Auswerten der Daten der Telefonanlage ist nur dem geschulten Servicetechniker des
Lieferunternehmens maglich. Ein Bearbeiten und Auswerten der Daten des BDS ist jenen geschulten Mitarbeitern der

Beklagten méglich, die mit Passwortern in das System eintreten.

Gesprachsdaten kénnen in der Telefonanlage unterdriickt bzw ausgeschaltet werden. Diese MalBnahme ist nur dem
Servicetechniker maéglich, der sie auch auf seinem Service-Laptop Uberprifen kann. Werden Gesprachsdaten in der
Telefonanlage unterdruickt, stehen sie auch im BDS nicht zur Verfigung und kénnen daher dort nicht ausgewertet
werden. Funktionen des BDS kénnen von geschulten Mitarbeitern der Beklagten unter Verwendung von Passwortern
unterdruickt oder ausgeschaltet werden.

Eine Uberprifung der Auswertungen ist jedermann (iber gezielt angeforderte Ausdrucke méglich. Eine eingeschrénkte
Uberprifung kann auch durch Auswertung des Journals der Logfile erfolgen. Die Daten werden im BDS Uber die
letzten 180 Tage, in der Logfile Uber die letzten 20 Tage gespeichert. Weiter zurlickliegende Daten werden nach dem
Prinzip "First in First out" gelscht.

Mit ihrer am 29. 7. 1999 beim Erstgericht eingelangten Klage begehrte die Kldgerin, der Beklagten bei Exekution zu
untersagen, das Telefonsystem ohne Zustimmung des Betriebsrates einzufihren und zu verwenden. Dem klagenden
Betriebsrat komme Parteifahigkeit gemal3 8 53 Abs 1 ASGG zu. Obwohl der Betriebsrat bereit gewesen sei, Uber die
EinfGhrung und Verwendung der neuen Telefonanlage eine Betriebsvereinbarung abzuschlieBen, habe sich die
Beklagte auf den Standpunkt gestellt, dass es der Zustimmung des Betriebsrats gemal 8 96 Abs 1 Z 3 ArbVG nicht
bedirfe. Diese Ansicht sei unrichtig, weil es sich bei der Anlage um ein technisches System zur Kontrolle der
Arbeitnehmer im Sinn der genannten Gesetzesstelle handle, das die Menschenwirde in mehrfacher Hinsicht berthre.
Die Anlage ermdgliche eine Passwortsteuerung in drei Hierarchiestufen, eine Auswertung nach Teilnehmer, Abteilung,
Kostenstelle, Gruppe oder Amtsleitung, die Unterdrickung der gewdhlten Rufnummer, eine Umsetzung haufig
wiederkehrender Rufnummern in Namen und Speicherung in Datenbanken, eine Auswertung auch fir ankommende
Gesprache, die Moglichkeit der Projektbewertung und eine PIN-Code-Abrechnung durch Filter, den Datenexport an
Fremdsysteme sowie die Eingabe eines Maximalbetrags, bis zu dem ein Gesprach nicht erfasst wird bzw eines
Mindestbetrages. Der Schutz des Fernmeldegeheimnisses erfasse nicht nur den Inhalt von Nachrichten, er erstrecke
sich auch auf den Bereich von "duRReren Gesprachsdaten". Art 8 MRK verblrge die Achtung des Privat- und
Familienlebens, welches Grundrecht durch die fragliche Anlage beeintréchtigt werde. Uberdies gewihre § 1 DSG ein
allgemeines Grundrecht auf Datenschutz. Diese verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte hatten keine absolute
Gultigkeit, vielmehr sei im Einzelfall eine Interessenabwagung zwischen dem berechtigten Kontrollinteresse des
Dienstgebers und den Interessen der Dienstnehmer auf Wahrung obiger Grundrechte anzustellen. Das installierte
System sei objektiv geeignet, die Menschenwirde der Arbeitnehmer zu berthren. Allein die Mdoglichkeit, das
Telefonverhalten einzelner Teilnehmer umfassend auszuwerten, haufig wiederkehrende Rufnummern in Namen
umzusetzen und diese in Datenbanken abzuspeichern sowie auch ankommende Gesprache auszuwerten, berihre
krass die Menschenwiirde. Die Versicherungen des Dienstgebers, Derartiges derzeit nicht zu planen, hatten bei der
objektiven Beurteilung der Mdglichkeiten des Systems auRer Betracht zu bleiben. Das System ermogliche etwa
ohneweiteres, jeden Anrufer des Betriebsrats persodnlich zu identifizieren, sowie von jedem Dienstnehmer
festzustellen, wer ihn angerufen hat. Es ermégliche weiters eine liickenlose Uberwachung des Telefonverhaltens der
Dienstnehmer nicht nur im Hinblick auf Privatgesprache, sondern auch im Hinblick auf Dienstgesprache, was
weitgehende RickschlUsse auf das konkrete Arbeitsverhalten des Dienstnehmers zulasse.

Die Beklagte wendete ein, dass ein Zustimmungsrecht des Betriebsrats nicht bestehe. Das Telefonsystem sei eine
handelstibliche Anlage, die das automatische Registrieren jedes Gesprachs hinsichtlich der Nummer des
Gesprachspartners, der Gesprachsdauer und Gebuhrenhdhe sowie des Erkennens des Charakters eines Telefonates
als Privat- oder Dienstgesprach ermdogliche. Der Dienstnehmer kdnne bei Privatgesprachen durch Betatigen einer
Taste die Registrierung der angewahlten Teilnehmernummer unterbinden. Die Erfassung sogenannter duRerer
Gesprachsdaten, welche durch diese Anlage mdglich ist, sei ausschlieflich Mittel, um Gesprachsvermittlungen,
Gebuhrenfeststellungen und Verrechnungen vornehmen zu kdnnen. Das Fernmeldegeheimnis finde in diesen
Ermittlungen dauBerer Gesprachsdaten seine natirliche Grenze, wenn die Registrierung dieser Daten verhaltnismaRig
sei. Da im gegenstandlichen Fall das Registrieren der Daten ausschlieBlich der Gebuihrenfeststellung und dem
Nachweis der Richtigkeit der Gebuhrenfeststellung, dem Hintanhalten weitlaufiger Privatgesprache sowie der
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Vermeidung Ubertriebener Telefonbenttzung diene, liege VerhaltnismaRigkeit jedenfalls vor. Da das Abhdren von
Gesprachen durch das neu eingefihrte Telefonsystem nicht mdglich sei, kdénne von einem Eingriff in
Personlichkeitsrechte der Arbeitnehmer nicht gesprochen werden. Es dirfe nicht Ubersehen werden, dass dem
Arbeitgeber als Anschlussinhaber das Recht zukomme, zu bestimmen, von wem, wann, wo und wielange Gesprache
geflhrt werden dirfen. Einer Angabe von Grinden oder deren Rechtfertigung bedurfe es in diesem Zusammenhang
nicht, weil ein Arbeitnehmer grundsatzlich genausowenig Anspruch auf die Benltzung des Fernsprechanschlusses des
Arbeitgebers fur private Zwecke habe, wie sonst jemand auf die Bentitzung einer fremden Anlage. Da Dienstgesprache
nicht nur hinsichtlich der auBeren Gesprachsdaten, sondern auch in ihrem sachlichen Gehalt fir den Dienstgeber
bestimmt seien und der Dienstnehmer auf Grund der ihn treffenden Treuepflicht sogar verpflichtet sei, auf Verlangen
des Dienstgebers diesem den Inhalt des Dienstgesprachs mitzuteilen, kénne der Dienstnehmer auch im Lichte des
Datenschutzes kein schutzwirdiges Interesse an der Geheimhaltung der dueren Gesprachsdaten haben. Auch das
Grundrecht auf Achtung des Privat- und Familienlebens werde nicht beeintrachtigt, da der Dienstnehmer die
Moglichkeit habe, bei Privatgesprachen durch Betdtigen einer Taste die Registrierung der angewdahlten
Teilnehmernummer zu unterbinden. Es sei nicht moglich, Telefongesprache bestimmten Arbeitnehmern zuzuordnen,
sondern erfolge dies nur hinsichtlich anonymer Nebenstellen. Es wiurden nur solche Daten registriert, an deren
Geheimhaltung der Arbeitnehmer kein Interesse habe, wahrend sie fur den Arbeitgeber aus Kostengrinden von
erheblicher Bedeutung seien. Alle Dienstnehmer seien Uber die Mdglichkeit der Erfassung bestimmter duRerer
Fernsprechdaten und Uber die Details der Telefonanlage vor Einfiihrung des Systems informiert worden. Auch sei die
Vertretungsbefugnis des klagenden Betriebsrats zweifelhaft, weil im Unternehmen nur ein Arbeiterbetriebsrat
bestehe, dessen Vertretungsbefugnis sich daher nur auf die Arbeiter und die gewerblichen Lehrlinge erstrecke. Von
der Einfihrung des Telefonsystems sei jedoch mit Ausnahme einer einzigen Nebenstelle (Werkstatte mit vier Arbeitern)
ausschlief3lich die Angestelltenbelegschaft betroffen.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Es traf die eingangs wiedergegebenen Feststellungen und fuhrte zur
rechtlichen Beurteilung aus, dass dem Arbeiterbetriebsrat, einem Organ der Arbeitnehmerschaft, gemaf? § 53 Abs 1
ASGG Parteifahigkeit und Klagslegitimation zukomme. Eine KontrollmaBnahme gemaR § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG berihre
die Menschenwirde dann, wenn nach dem anzuwendenden objektiven Maf3stab die denkbare Méglichkeit eines
Eingriffs in die Sphare der Menschenwtirde durch ein derartiges System bestehe. Dem Wesen des Arbeitsverhaltnisses
entspreche die Einbindung der Person des Arbeitnehmers in den Betrieb. Diese personliche Abhangigkeit habe zur
Anerkennung von besonderen Schutzpflichten in Bezug auf die persdnlichen Interessen des Arbeitnehmers geflhrt.
Der Personlichkeitsschutz werde grundsatzlich in allen Situationen relevant, in denen ein Arbeitnehmer tber die reine
Erbringung der Arbeitsleistung hinaus beobachtet und kontrolliert werde, wobei auch Aspekte seiner Personlichkeit
zum Gegenstand der Kontrolle werden. Eine systematische Erfassung aller Gesprachszeitpunkte und Gesprachszeiten
sowie die systematische Auflistung, wann ein Arbeitnehmer jeweils wie lange private Telefonate gefliihrt habe, gehe
weit Uber die reine Beoachtung der Arbeitsleistung hinaus. Haufigkeit und Dauer privater Telefonate - insbesondere im
langeren Vergleich - kdnnten Ruckschlisse oder nicht weniger problematische Spekulationen Uber persdnliche oder
familidare Schwierigkeiten des Arbeitnehmers ermdglichen. Die alleinige Mdglichkeit, die Registrierung angewahlter
Nummern zu unterbinden, bewahre den Arbeitnehmer nicht vor eventuellen Spekulationen. Die Missbrauchsgefahr
bei diesem erhohten Informations- und Kontrollpotential misse bei der Beurteilung des Persdnlichkeitsschutzes des
Arbeitnehmers berlcksichtigt werden. Die alleinige Rechtfertigung des Betriebsinhabers mit Motiven wie
Kosteneinsparung oder Kontrolle Uber die Arbeitszeit der Mitarbeiter entspreche nicht den Kriterien der Heranziehung
des schonendsten Mittels, das bei jeder Beeintrachtigung eines Personlichkeitsrechts gefordert sei. Technisch und
organisatorisch seien durchaus andere Mittel mdglich, die diesen Interessen des Arbeitgebers in einem rechtlich
zulassigen AusmaR Rechnung tragen. Die Menschenwirde werde insbesondere auch dann berihrt, wenn die
KontrollmaRnahme in dem davon betroffenen Arbeitnehmer das dauernde Gefiihl einer potentiellen Uberwachung
entstehen lasse. Die Angst, die vor allem Resultat der Ungewissheit Gber Art und Umfang der Kontrolle und deren
Auswirkungen sei, sowie die fehlende Einflussmoglichkeit des Arbeitnehmers auf diese Kontrolle und auf die
Verwertung ihrer Ergebnisse durch den Arbeitgeber sowie schlief3lich das darin zum Ausdruck kommende massive
Misstrauen des Arbeitgebers widerspreche der mit der Menschenwdirde in unmittelbarem Zusammenhang stehenden
Selbstverwirklichung des Menschen in der Arbeit. Obwohl das Registrieren der Daten im gegenstandlichen Fall
vorrangig der Gebuhrenfeststellung und Vermeidung Ubertriebener Telefonbenltzung diene, verstofRe die
Kontrollanlage unter diesen Gesichtspunkten gegen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit.



Das Gericht zweiter Instanz anderte dieses Urteil dahin ab, dass es das Klagebegehren abwies. Es bejahte die
Klagelegitmation des Arbeiterbetriebsrates, da jedenfalls auch Arbeiter vom gegenstandlichen Telefonsystem betroffen
seien und eine Trennung in einen Anwendungsbereich der Arbeiter sowie in einen solchen der Angestellten nicht
moglich und auch wirtschaftlich nicht sinnvoll erscheine. Aus den erstgerichtlichen Feststellungen gehe hervor, dass
die Telefonanlage bei abgehenden Telefonaten die Rufnummer des Teilnehmers, die gewdahlte Rufnummer, die
Unterscheidung zwischen Dienst- und Privatgesprach, die belegte Postleitung, das Datum und die Uhrzeit sowie die
Dauer des Gesprachs, die Zahl der Impulse und den Gebulhrenbetrag aufzeichnen kénne. Ein Mithéren der Gesprache
sei davon nicht umfasst und wiirde auch nicht dem Zweck der Telefonanlage entsprechen. Bei Beurteilung, ob durch
die Telefonanlage die Menschenwtrde der Arbeitnehmer bertuhrt werde, komme es nicht darauf an, dass das System
als solches objektiv dazu geeignet sein musse, sondern ob Uberhaupt eine entsprechende Intention des Arbeitgebers
bestehe. Es sei daher nicht von allfdlligen potentiellen Ausformungen des Kontrollsystems auszugehen, sondern vom
tatsachlich vorliegenden Kontrollmechanismus. Dieser bestehe darin, dass die Beklagte als Arbeitgeberin und
Inhaberin der Telefonanlage ihr Recht in Anspruch nehme, zu bestimmen, wer, wann, wo und wie lange Gesprache
fihren dirfe, um sich einen Uberblick tiber das Telefonverhalten der Mitarbeiter zu verschaffen. Die Registrierung der
Daten diene vorrangig der Gebuhrenfeststellung und der Vermeidung Ubertriebener Telefonbenutzung, demnach
durchaus legitimen Interessen der Beklagten als Arbeitgeberin. Ein wie immer geartetes Bestreben, Rickschlusse auf
persénliche oder familidare Schwierigkeiten des Arbeitnehmers anzustellen, kénne nach Wairdigung der
Gesamtsituation nicht erblickt werden. Hinsichtlich derzeit nicht nachvollziehbarer Spekulationen der Dienstnehmer
lber eine potentielle dauernde Uberwachung sei auszufiihren, dass die bloR subjektive Befiirchtung der Betroffenen
far sich allein nicht ausreiche, um einem technischen System die Eignung zuzumessen, die Menschenwirde zu
bertUhren. Erforderlich sei vielmehr, dass das technische System dafiur objektiv geeignet sei. Darliber hinaus seien den
Feststellungen keinerlei Hinweise auf eine derartige psychische Beeintrachtigung der betroffenen Mitarbeiter der
Beklagten zu entnehmen und erscheine eine solche im Hinblick auf die Méglichkeit der Unterdriickung von
Gesprachsdaten auch in Zukunft nicht greifbar.

Rechtliche Beurteilung
Die dagegen erhobene Revision der Klagerin ist zuldssig @ 46 Abs 3 Z 2 ASGG), es kommt ihr auch Berechtigung zu.

Es ist im Verfahren unstrittig, dass die von der Beklagten ohne Zustimmung des Betriebsrats neu installierte
Telefonanlage bei abgehenden Telefonaten die Nebenstellennummer, die gewdhlte Rufnummer (Zielnummer), die
belegte Postleitung, das Datum und die Uhrzeit sowie die Dauer des Gesprachs, die Zahl der Impulse und den
Geblhrenbetrag aufzeichnet und dass der Arbeitnehmer durch Driicken einer Taste sein Gesprach als Privatgesprach
deklarieren kann. In letzterem Fall wird das Gesprach besonders gekennzeichnet und nur ein Teil der angewahlten
Nummer aufgezeichnet. Die Aufzeichnungen kénnen entweder auf Diskette gespeichert oder ausgedruckt werden. Ein
durchaus vergleichbarer Sachverhalt war Gegenstand der Entscheidung des VWGH vom 11. 11. 1987, GZ 87/01/0034 =
ZAS 1988/12 (mit zustimmender Glosse Marhold) = DRdA 1988/23 (mit ablehnender Glosse Teichmann) = EDVuR 1988
H 1, 26 (mit ablehnender Glosse W. Schwarz) = RdAW 1988, 168. Das HOchstgericht fihrte dort aus, dass es sich bei der
beschwerdegegenstandlichen Anlage um die Einfihrung eines technischen Systems zur Kontrolle der Arbeitnehmer im
Sinn des 8 96 Abs 1 Z 3 ArbVG handle. Entscheidend sei daher die Frage, ob dieses System "die Menschenwtirde"
berihre. Nach herrschender Lehre solle diese gesetzliche Formulierung Kklarstellen, dass einerseits
KontrollmaBnahmen, die mit der Menschenwirde Uberhaupt nichts zu tun haben, mitbestimmungsfrei bleiben, aber
anderseits alle KontrollmalRnahmen, bei denen Aspekte der Wuirde des Menschen ins Spiel kommen,
mitbestimmungspflichtig sind. Eine Verletzung der Menschenwirde durch eine Betriebsvereinbarung wiirde diese
jedenfalls nichtig machen. Die Rechtsansicht der belangten Behorde, eine blofR subjektive Beflrchtung der betroffenen
Arbeitnehmer reiche fir sich allein nicht aus, um einem technischen System die Eignung zuzumessen, die
Menschenwurde zu beriihren, es sei vielmehr erforderlich, dass das technische System auch objektiv geeignet sei, die
Menschenwirde zu beeintrachtigen, sei zutreffend. Bei dem anzuwendenden objektiven MaRstab sei festzustellen, ob
ein Eingriff solcher MalRnahmen oder Systeme in die Sphare der Menschenwiirde denkmdglich sei. Sei dies
auszuschlieBen, kdnne von einem "Berlhren" der Menschenwirde im Sinn des Gesetzes keine Rede sein. Ein Eingriff in
das Personlichkeitsrecht auf Achtung des Fernsprechgeheimnisses sei hier ausgeschlossen, weil die Anlage nicht das
Mithéren von Telefongesprachen der Dienstnehmer ermogliche. Unmittelbare Konsequenz der Eigenschaft des
Dienstgebers als Anschlussinhaber sei sein Recht zu bestimmen, wer, wann, wo und wie lange Gesprache fihren durfe.
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Die Motive einer entsprechenden Regelung mdgen im Einsparen von Fernsprechgebihren, im Wunsch nach freien
Leitungen, im Anliegen einer wirtschaftlichen Verwendung der Arbeitszeit und Ahnlichem liegen. Einer Angabe von
Grinden oder deren Rechtfertigung bedurfe es jedoch nicht, weil ein Dienstnehmer grundsatzlich genausowenig
Anspruch auf Benltzung des Fernsprechanschlusses des Dienstgebers fir private Zwecke habe, wie sonst jemand auf
Benutzung fremder Anlagen. Eine Kontrolle der kostenverursachenden Nebenstellen der Telefonanlage, um dort
Einsparungen zu erreichen, wo relativ hohe Kosten anfallen, sei dem Dienstgeber demnach auch unter dem
Blickwinkel des "Beruhrens" der Menschenwdrde nicht verwehrt.

Marhold stimmt in seiner Glosse (aaO) der Auffassung des Verwaltungsgerichtshofs, die Méoglichkeit der
Unterdrickung der Erfassung von Privatgesprachen reiche aus, das Personlichkeitsrecht auf Achtung des
Fernsprechgeheimnisses zu wahren, ausdrucklich zu. Wirke das Erkenntnis auch sehr kurz, gebe es doch eine
komprimierte und klare Aussage =zum umstrittenen Problem der zwingenden Mitbestimmung bei
Telefongesprachsregistrierungen.

Teichmann (aaO) hebt hingegen besonders das Grundrecht des Menschen auf Achtung seines Privat- und
Familienlebens sowie den in den 88 1 und 17 DSG statuierten Vorrang des Schutzes personenbezogener Daten hervor.
Die Privatsphare gebe es selbstverstandlich auch im Arbeitsverhdltnis, wo den Dienstgeber eine besondere
Schutzpflicht auch in Bezug auf die persdnlichen Interessen des Arbeitnehmers treffe. Der Persdnlichkeitsschutz werde
insbesondere dann relevant, wenn man ein Verhalten des Arbeitnehmers Uber einen langeren Zeitraum bzw
systematisch beobachte. Die Weisung, ein Dienstgesprach zu einem bestimmten Zeitpunkt oder ein Privatgesprach nur
von einem bestimmten Apparat aus zu flhren, sowie die Kontrolle der Einhaltung dieser Weisung greife sicherlich
noch nicht in die Persénlichkeitssphéare ein. Eine systmatische Erfassung aller Gesprachszeitpunkte und Zeiten sowie
die systematische Auflistung, wann ein Arbeitnehmer jeweils wie lange private Telefonate gefiihrt habe, gehe jedoch
weit Uber die reine Beobeachtung der Arbeitsleistung hinaus. Haufigkeit und Dauer privater Telefonate - insbesondere
im langeren Vergleich - kdnnten Rickschllsse oder nicht weniger problematische Spekulationen Uber persénliche oder
familiare Schwierigkeiten des Arbeitnehmers ermdglichen. Technische Daueriiberwachung sei grundsatzlich
unzuldssig, solange der Arbeitgeber nicht ein starkeres rechtlich geschitztes Interesse beweise. Technisch und
organisatorisch seien aber durchaus andere Mittel mdglich, die den Interessen des Arbeitgebers in einem rechtlich
zulassigen Ausmal Rechnung tragen, wie etwa Uber langere Zeitrdume zusammengefasste Gebuhrenermittlung fur
Privatgesprache oder Teilnummernregistrierung bei Dienstgesprachen. Eine Beurteilung der Menschenwirde und
ihrer Integritat konne begrifflicherweis an der Sicht des betroffenen Menschen nicht vorbeigehen. Der subjektive
Eindruck der Betroffenen von einem Kontrollsystem sei daher sehr wohl eines der Kriterien zur Beurteilung der
Zustimmungspflichtigkeit.

W. Schwarz (aaO) bezeichnet das Erkenntnis als "eine mangelhaft begriindete Fehlentscheidung" und verweist
insbesondere darauf, dass sich die "Menschenwirde" im privaten Bereich als Inbegriff der Rechtskonkretisierung
mafgeblicher zivilrechtlicher Generalklauseln nicht zuletzt durch jene Wertvorstellungen, deren Verankerung in der
Verfassung erfolgte, erweise. Ein "Personlichkeitsrecht auf Achtung des Fernsprechgeheimnisses" - bezogen auf die
Rechtsbeziehungen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer - sei demgemald gleichermalien als "angeborenes Recht" im
Sinne der 88 16, 17 ABGB wie als essentieller Inhalt der Firsorgepflicht des Arbeitgebers (vgl 8 1157 ABGB, § 18 AngQ)
anzuerkennen. Im gegebenen Zusammenhang gelte dies vorrangig auch fur die Achtung des Privat- und
Familienlebens (Art 8 MRK), sowie den Datenschutz, der einschlagig spezifische Normen entwickelt habe. Das formelle
Registrieren der "auRReren Gesprachsdaten" bilde ein Paradebeispiel des Berliihrens der Menschenwtirde, weil diese
Daten den Schutzbereich des Grundrechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens unterfallen. Art und Umfang des
Persdnlichkeitsschutzes sei von der Unterscheidung zwischen Privat- und Dienstgesprachen nicht abhangig. Die Art
und Weise, wie jemand seine Dienstpflichten erfiille, sei eng mit seiner Persodnlichkeit verbunden, sodass eine
begriffliche Scheidung der beiden Bereiche in Frage gestellt werden musse. Man komme zu dem Ergebnis, dass die
Speicherung der "auReren Gesprachspartner" die Menschenwurde nicht nur bertihre, sondern sogar beeintrachtige.

Seine Rechtsansicht hat der Verwaltungsgerichtshof in der Folge in seinen Entscheidungen GZ 87/01/0033
(ARD 3988/22/88) und GZ 86/01/0069 (ARD 4069/7/89) fortgeschrieben. Der Oberste Gerichtshof hatte bislang - soweit
Uberblickbar - zu dieser Problemstellung noch nicht Stellung zu nehmen.

Schon vor Ergehen des zitierten Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofs haben sich Funk/Krejci/W. Schwarz in
DRdA 1984, 285 ("Zur Registierung von Ferngesprachsdaten durch den Dienstgeber, erdrtert am Beispiel der



Universitat Graz") mit der Frage des Zustimmungserfordernisses bei Einfihrung von elektronischen
Telefongesprachsregistrieranlagen grundlegend auseinandergesetzt. Die - von der Malinahme offenbar allerdings
selbst betroffenen - Autoren kamen zu dem Schluss, die laufende Registrierung und Speicherung der gewahlten
Rufnummern sei im Hinblick auf die mit dem Kontrollsystem verfolgten Zwecke weder erforderlich noch
verhaltnismaRBig und als Vollnummernregistrierung unzuldssig. Obwohl das Grundrecht auf Schutz des
Fernmeldegeheimnisses in erster Linie die Vertraulichkeit des Inhalts von Nachrichten und Mitteilungen schtze,
kénne eine Anwendung dieses Grundrechts auch auf den Bereich der "dufBeren Gesprachsdaten" nicht schlechtweg
verneint werden. Zudem unterfalle die Kontrolle "dulBerer Gesprachsdaten" dem
Grundrecht auf Achtung des Privat- und Familienlebens sowie unter den gegebenen Voraussetzungen jenem auf
Datenschutz. Die dulBeren Umstande telefonischer Kontakte gingen AulBenstehende prinzipiell ebensowenig an, wie
der Inhalt der gefihrten Gesprache. Die Einschaltung dritter Personen sei nur insoweit geduldet, als dies sachlich
erforderlich oder aus Grinden des Schutzes berechtigter Interessen anderer gerechtfertigt erscheine. Aspekte des
Privatlebens koénnten aus Dienstverhdltnissen nicht ganzlich ausgeschlossen werden. Ein generelles Verbot,
Privatgesprache Uber Diensttelefone zu fuhren, sei bei Vorliegen wichtiger in der Person des Dienstnehmers
gegebener Grinde mit der Fursorgepflicht des Dienstgebers weitgehend unvereinbar. Selbst bei Dienstgesprachen
genieBe der Dienstnehmer Personlichkeitsschutz. Der Anspruch des Dienstnehmers auf Schutz vor laufender
Registrierung seiner Telefonkontakte durch Festhalten der gewahlten Nummer, der Zeit und der Dauer der Gesprache
zahle in der Regel nicht zum unverzichtbaren Bereich des Persdnlichkeitsschutzes. Eine Zustimmung zur
Einschrankung des Persdnlichkeitsschutzes sei insoweit unbedenklich, als plausible Interessen des Dienstgebers diese
Einschréankung rechtfertigten. Voraussetzung einer derartigen Zustimmung sei, dass dem Bediensteten das geplante
Kontrollsystem offengelegt und dieses nicht heimlich eingefihrt werde. Die denkmdoglichen Zwecke, derentwegen das
Kontrollsystem gerechtfertigt sein solle, sprachen gegen die Zulassigkeit einer umfassenden Nummernregistrierung.
Zur Gesprachsvermittlung sei das weitere Festhalten der angewahlten Nummern nicht erforderlich, ebensowenig zum
Zweck praventiver Kontrolle. Auch fir die Gebuhrenfeststellung brauchten die angewdhlten Nummern nicht
gespeichert zu werden. Zur Verrechnung von Privatgesprachen sei die Nummernregistrierung ebenfalls nicht
erforderlich. SchlieBlich erleichtere sie kaum den Versuch, unzuldssige Privatgesprache oder unzweckmallige
Dienstgesprache nachzuweisen. Fir den Nachweis Ubertriebener Telefonbenultzung sei die Nummernregistrierung
Uberhaupt nicht erforderlich. Bei der gebotenen Interessenabwagung werde daher der Grundsatz verletzt, wonach
eine Einschrankung des Personlichkeitsschutzes nur im Rahmen des unbedingt Erforderlichen zuldssig sei. Die
einschlagigen Bestimmungen des DSG indizierten ebenfalls in deutlicher Weise die Unzuldssigkeit der in Aussicht
genommenen UberwachungsmaRnahmen. Dies ergebe sich einerseits daraus, dass eine ausdriickliche gesetzliche
Ermachtigung zum Einsatz automationsunterstitzter Datenverarbeitung fur den vorliegenden Fall fehle, sowie
andererseits daraus, dass es auch hier an der VerhaltnismaRigkeit mangle.

Ebenfalls vor Ergehen des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes verdffentlichte Tomandl seinen Aufsatz
"Rechsprobleme bei der Einfuhrung und Anwendung von Kontrollmafnahmen" (ZAS 1982, 163), in dem er bereits auf
die groRe Aktualitdt der Frage nach der Zuldssigkeit der automatischen Speicherung der vom Arbeitnehmer
angewahlten Rufnummer, um auf diese Weise dienstliche von privaten Anrufen unterscheiden zu kdnnen, hinwies. Da
hiebei weder der Inhalt noch die Form des Gesprachs erfasst werde, sei jedenfalls das Fernsprechgeheimnis auch bei
extensiver Interpretation nicht betroffen. Allerdings ermogliche die Kontrolle die Aufdeckung der privaten
Beziehungen des Arbeitnehmers. Die gespeicherten Nummern erlaubten die Feststellung, mit wem und wie oft der
Arbeitnehmer privat gesprochen hat. Werde die Moglichkeit ausgeschaltet, die Identitdat des Gesprachspartners
festzustellen, etwa indem die letzte oder die letzten beiden Ziffern der Telefonnummer nicht mehr gespeichert
werden, dann entfalle dieser Vorwurf. Eine Beeintrachtigung der Menschenwdirde liege dann nicht vor.

Art 8 MRK normiert, jedermann habe Anspruch auf Achtung seines Privat- und Familienlebens, seiner Wohnung und
seines Briefverkehrs (Abs 1), der Eingriff einer 6ffentlichen Behdrde in die Ausiibung dieses Rechts sei nur statthaft,
insoweit dieser Eingriff gesetzlich vorgesehen ist und eine MaRRnahme darstellt, die in einer demokratischen
Gesellschaft fur die nationale Sicherheit, die 6ffentliche Ruhe und Ordnung, das wirtschaftliche Wohl des Landes, die
Verteidigung der Ordnung und zur Verhinderung von strafbaren Handlungen, zum Schutz der Gesundheit und der
Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig ist (Abs 2). Der Europdische Gerichtshof fur
Menschenrechte judiziert in standiger Rechtsprechung, dass von den Begriffen "Privatleben" und "Briefverkehr" auch
Telefonate erfasst sind, und zwar auch solche, die aus Geschaftsraumlichkeiten gefiihrt werden (OJZ 1998/17; 0)zZ



2001/1 je mwH). Er hat weiters im Fall "Malone" ausgesprochen, dass die als "Registrierung" (Metering) bezeichnete
Verwendung eines Mechanismus, der die Nummern, die auf einem bestimmten Telefonapparat gewahlt werden,
ebenso registiert wie Uhrzeit und Dauer jedes Gesprachs, sich zwar der Natur der Sache nach von der
Kommunikationsiberwachung unterscheidet, jedoch die Freigabe dieser Informationen an die Polizei ohne
Zustimmung des Teilnehmers zu einem Eingriff in ein von Art 8 MRK garantiertes Recht fuhrt (EuGRZ 1985, 17).

Der Oberste Gerichtshof hat in Strafsachen fur den Fall der sogenannten Rufdatenrickerfassung bereits fur den
Geltungsbereich des Fernmeldegesetzes 1993 ausgesprochen, dass die von der Post- und Telegrafenverwaltung als
Betreiber des Fernmeldedienstes auf einem Datentrager grundsatzlich nur zu Verrechnungszwecken festgehaltenen
Angaben Uber personenbezogene Daten den verfassungsrechtlichen Schutz des Fernmeldegeheimnisses
(Art 10a StGG), den Schutz des Privat- und Familienlebens (Art 8 MRG) sowie des Grundrechts auf Datenschutz (8 1
DSG) genieRen. Der Eingriff in den Schutz des Fernmeldegeheimnisses bedurfe gemal3 § 10a StGG eines auf Grund
innerstaatlicher Rechtsvorschriften erlassenen gerichtlichen Befehls (13 Os 161/95; JBl 1999, 747 ua). In diesem Sinne
argumentiert auch Wessely in OJZ 1999, 491 ("Das Fernmeldegeheimnis - ein unbekanntes Grundrecht?"), der
allerdings vom Schutz des Art 10a StGG ausschlielllich Inhaltsdaten umfasst sieht, wahrend die
Verbindungsdaten durch Art 8 MRK geschuitzt seien.

Das seit 1. 8. 1997 in Geltung stehende Telekommunikationsgesetz BGBI | Nr 100/1997 idF BGBI | Nr 32/2002) regelt in
seinem 8 88 das Fernmeldegeheimnis. Wahrend § 17 des davor in Geltung gestandenen Fernmeldegesetzes 1993
Angehorige der Post- und Telegrafenverwaltung sowie die mit der Bedienung bzw Beaufsichtigung von
Fernmeldeanlagen betrauten Personen zur Geheimhaltung "aller Mitteilungen, die auf den fir den o&ffentlichen
Verkehr bestimmten Fernmeldeanlagen beférdert oder zur Beférderung auf innen aufgegeben worden sind", verhielt,
somit zur Geheimhaltung von Inhaltsdaten verpflichtete, unterliegen gemaR § 88 Abs 1 TKG dem Fernmeldegeheimnis
die Inhaltsdaten und die naheren Umstande der Kommunikation, insbesondere die Tatsache, ob jemand an einem
Telekommunikationsvorgang beteiligt ist oder war. Das Fernmeldegeheimnis erstreckt sich auch auf die ndheren
Umstande erfolgloser Verbindungsversuche. Damit werden neben den Inhaltsdaten auch die Verbindungsdaten unter
Schutz gestellt (vgl Wessely aa0). Gemal § 88 Abs 2 TKG sind zur Wahrung des Fernmeldegeheimnisses jeder Betreiber
und alle Personen verpflichtet, die an der Tatigkeit des Betreibers mitwirken. Die Pflicht zur Geheimhaltung besteht
auch noch nach dem Ende der Tatigkeit fort, durch die sie begriindet worden ist. Hinsichtlich der in diesem Absatz
bezeichneten Personen stellt 8 193 TKG die Verletzung von Rechten der BenUtzer unter gerichtliche Strafe. GemaR
§ 87 Abs 3 Z 1 TKG wird als "Betreiber" der Anbieter von o¢ffentlichen Telekommunikationsdiensten im Sinne des
3. Abschnitts bezeichnet. Der 3. Abschnitt des Telekommunikationsgesetzes regelt in den §8 12 bis 23 im Wesentlichen
die anzeige- und konzessionspflichtigen Telekommunikationsdienste sowie deren Geschéftsbedingungen und
Entgelte.8 3 Z 14 TKG definiert den "Telekommunikationsdienst" als eine gewerbliche Dienstleistung, die in der
Ubertragung und/oder Weiterleitung von Signalen auf Telekommunikationsnetzen besteht, einschlieRlich des
Angebotes von Mietleitungen.Das seit 1. 8. 1997 in Geltung stehende Telekommunikationsgesetz BGBI | Nr 100/1997
in der Fassung BGBI | Nr 32/2002) regelt in seinem § 88 das Fernmeldegeheimnis. Wahrend § 17 des davor in Geltung
gestandenen Fernmeldegesetzes 1993 Angehdrige der Post- und Telegrafenverwaltung sowie die mit der Bedienung
bzw Beaufsichtigung von Fernmeldeanlagen betrauten Personen zur Geheimhaltung "aller Mitteilungen, die auf den
far den offentlichen Verkehr bestimmten Fernmeldeanlagen beférdert oder zur Beforderung auf ihnen aufgegeben
worden sind", verhielt, somit zur Geheimhaltung von Inhaltsdaten verpflichtete, unterliegen gemal3 § 88 Abs 1 TKG
dem Fernmeldegeheimnis die Inhaltsdaten und die naheren Umstande der Kommunikation, insbesondere die
Tatsache, ob jemand an einem Telekommunikationsvorgang beteiligt ist oder war. Das Fernmeldegeheimnis erstreckt
sich auch auf die naheren Umstande erfolgloser Verbindungsversuche. Damit werden neben den Inhaltsdaten auch
die Verbindungsdaten unter Schutz gestellt vergleiche Wessely aaO). Gemald § 88 Abs 2 TKG sind zur Wahrung des
Fernmeldegeheimnisses jeder Betreiber und alle Personen verpflichtet, die an der Tatigkeit des Betreibers mitwirken.
Die Pflicht zur Geheimhaltung besteht auch noch nach dem Ende der Tatigkeit fort, durch die sie begriindet worden
ist. Hinsichtlich der in diesem Absatz bezeichneten Personen stellt 8 193 TKG die Verletzung von Rechten der Benutzer
unter gerichtliche Strafe. GemaR & 87 Abs 3 Z 1 TKG wird als "Betreiber" der Anbieter von o6ffentlichen
Telekommunikationsdiensten im  Sinne des 3. Abschnitts bezeichnet. Der 3. Abschnitt des
Telekommunikationsgesetzes regelt in den 88 12 bis 23 im Wesentlichen die anzeige- und konzessionspflichtigen
Telekommunikationsdienste sowie deren Geschaftsbedingungen und Entgelte.§ 3 Z 14 TKG definiert den
"Telekommunikationsdienst" als eine gewerbliche Dienstleistung, die in der Ubertragung und/oder Weiterleitung von
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Signalen auf Telekommunikationsnetzen besteht, einschlief3lich des Angebotes von Mietleitungen.

Bei im Wesentlichen gleicher Rechtslage steht fur die deutsche Lehre (siehe Gola, "Neuer Tele-Datenschutz fur
Arbeitnehmer?", MMR 1999, 322 mwH) aulRer Frage, dass der Arbeitnehmer, der die vom Arbeitgeber bereitgehaltenen
Telekommunikations-Einrichtungen fir dienstliche Zwecke nutzt, hiebei nicht als "Dritter" auftritt. Im Verhaltnis
Arbeitgeber-Arbeitnehmer liege kein Angebot an bzw keine Nutzung von Telekommunikation durch Dritte vor, wenn
Mitarbeiter des Betriebes die betriebseigenen oder vom Arbeitgeber bei Telekommunikations-Dienstleistern
angemieteten Telekommunikations-Einrichtungen fur dienstliche Zwecke einsetzen. Die sich aus dem Gesetz
ergebenden Datenschutzverpflichtungen seien aber nur zu beachten, wenn der Telekommunikations-Dienst
geschaftsmalig einem Dritten erbracht werde, also - gegebenenfalls neben eigenen - auch fremden Zwecken diene.
Der Arbeitgeber werde aber zum geschaftsmaliigen Anbieter von Telekommunikations-Diensten gegenulber seinen
Arbeitnehmern, wenn er den Mitarbeitern - gleichglltig ob entgeltlich oder unentgeltlich - gestatte, die
Nebenstellenanlage des Betriebes oder den Internetzugang privat zu nutzen, da der Mitarbeiter dann nicht mehr als
Teil des Unternehmens dem Betreiber der Anlage zuzuordnen, sondern als Dritter anzusehen sei. Zu beachten sej,
dass dieses Angebot an die Mitarbeiter "geschaftsmalig", d.h. nachhaltig, erfolgen musse.

Diese Ansicht wurde auch fir den O&sterreichischen Rechtsbereich Ubernommen (Zanger/Schéll,
Komm.z.Telekommunikationsgesetz, Rz 9 zu § 91; Thiele, "Internet am Arbeitsplatz, erste arbeitsrechtliche
Konfliktfalle", ecolex 2001, 613), ohne zu beachten, dass 8 3 Z 14 TKG nicht auf die geschaftsmaRige, sondern die
gewerbliche - auf Gewinnerzielung gerichtete - Dienstleistung abstellt. Nach Ansicht des erkennenden Senats kann
daher der Arbeitgeber, der insoweit keinen "offentlichen Telekommunikationsdienst" (8 87 Abs 3 Z 1 TKG) anbietet und
auf den zudem die Bestimmungen des 3. Abschnitts des TKG keineswegs zutreffen kénnen, auch dann nicht als
Betreiber und damit als Normadressat im Sinn des § 88 Abs 2 TKG angesehen werden, wenn er seinen Mitarbeitern
das Fuhren privater Telefongesprache gestattet. Der Vollstandigkeit halber sei darauf verwiesen, dass selbst dann,
wenn man der dargestellten Lehrmeinung folgen wollte, das Speichern von Vermittlungsdaten nicht jedenfalls
unzuldssig ware, weil dieser Vorgang gemald § 93 Abs 2 TKG gestattet ist, "sofern dies fir Zwecke der Verrechnung von
Entgelten erforderlich ist".Diese Ansicht wurde auch fir den &sterreichischen Rechtsbereich Gbernommen
(Zanger/Scholl, Komm.z.Telekommunikationsgesetz, Rz 9 zu § 91; Thiele, "Internet am Arbeitsplatz, erste
arbeitsrechtliche Konfliktfalle", ecolex 2001, 613), ohne zu beachten, dass § 3 Z 14 TKG nicht auf die geschaftsmaliige,
sondern die gewerbliche - auf Gewinnerzielung gerichtete - Dienstleistung abstellt. Nach Ansicht des erkennenden
Senats kann daher der Arbeitgeber, der insoweit keinen "6ffentlichen Telekommunikationsdienst" (§ 87 Abs 3 Ziffer
eins, TKG) anbietet und auf den zudem die Bestimmungen des 3. Abschnitts des TKG keineswegs zutreffen kénnen,
auch dann nicht als Betreiber und damit als Normadressat im Sinn des § 88 Abs 2 TKG angesehen werden, wenn er
seinen Mitarbeitern das Fihren privater Telefongesprache gestattet. Der Vollstandigkeit halber sei darauf verwiesen,
dass selbst dann, wenn man der dargestellten Lehrmeinung folgen wollte, das Speichern von Vermittlungsdaten nicht
jedenfalls unzuldssig ware, weil dieser Vorgang gemall § 93 Abs 2 TKG gestattet ist, "sofern dies fur Zwecke der
Verrechnung von Entgelten erforderlich ist".

GemaéR § 88 Abs 3 TKG ist das Mithéren, Abhéren, Aufzeichnen, Abfangen oder sonstige Uberwachen einer im Rahmen
der Nutzung eines offentlichen Telekommunikationsdienstes erfolgten Kommunikation sowie die Weitergabe von
Informationen dartber durch andere Personen als einen Benutzer ohne Einwilligung aller beteiligten Benutzer
unzulassig. Diese Pflicht zur Einhaltung der Vertraulichkeit der Kommunikation trifft nach ihrem Sinn und Zweck
jedermann (Parschalk/Zuser/Otto, Telekommunikationsrecht, Grundlagen und Praxis, 131), wie sich aus dem letzten
Satz dieses Absatzes, wonach das Verbot nicht fir die Aufzeichnung und Ruckverfolgung von Telefongesprachen durch
Notruforganisationen, die zweifellos nicht zwingend Betreiber der Anlage sein mussen, ergibt.

Vermittlungsdaten sind gemaR § 87 Abs 3 Z 5 TKG alle personenbezogenen Daten, die sich auf Teilnehmer und
Benutzer beziehen und fur den Aufbau einer Verbindung oder fur die Verrechnung von Entgelten erforderlich sind, wie
aktive und passive Teilnehmernummern, Anschrift des Teilnehmers, Art des Endgerats, Geblhrencode, Gesamtzahl
der Einheiten, Art, Datum, Zeitpunkt und Dauer der Verbindung, Ubermittelte Datenmenge und andere
Zahlungsinformationen. Sie fallen nach Ansicht des erkennenden Senates nicht unter das Geheimnis des § 88 Abs 3
TKG. Die einzige in dieser Richtung in Frage kommende Wendung "sonstiges Uberwachen einer im Rahmen der
Nutzung eines offentlichen Telekommunikationsdienstes erfolgten Kommunikation" kann schon in Anbetracht der
dargestellten Definition nicht auf die Vermittlungsdaten bezogen werden, zumal § 88 Abs 1 TKG den Unterschied



zwischen der Kommunikation an sich (Inhaltsdaten) und den "naheren Umstanden der Kommunikation"
(Vermittlungsdaten) deutlich macht. Hatte der Gesetzgeber tatsachlich auch Vermittlungsdaten unter den
Schutz des § 88 Abs 3 TKG stellen wollen, ware es ihm wohl ein Leichtes gewesen, auch hier auf die "naheren
Umstande der Kommunikation" Bezug zu nehmen. lllustrativ sei noch darauf verwiesen, dass auch der Europadische
Gerichtshof fir Menschenrechte in seiner bereits behandelten Entscheidung EuGRZ 1985, 17, ausfihrt, die
Registrierung (Erfassung von angewahlter Nummer, Uhrzeit und Gesprachsdauer) unterscheide sich von der Natur der
Sache her von der Kommunikationsiberwachung.

Der Arbeitgeber, der in der bereits mehrfach beschriebenen Weise Daten der von seinen Dienstnehmern gefuhrten
Gesprache aufzeichnet, verstof3t daher nicht gegen die Geheimhaltungsvorschriften des TKG.

Gemal § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG bedarf die Einfihrung von Kontrollmalnahmen und technischen Systemen zur Kontrolle
der Arbeitnehmer zu ihrer Rechtswirksamkeit der Zustimmung des Betriebsrates, sofern diese MaRnahmen (Systeme)
die Menschenwdurde berthren. Betriebsvereinbarungen in den Angelegenheiten des Abs 1 kdnnen gemal § 96 Abs 2
ArbVG, soweit sie keine Vorschriften tber ihre Geltungsdauer enthalten, von jedem der Vertragspartner jederzeit ohne
Einhaltung einer Frist schriftlich geklndigt werden. Die Zustimmung des Betriebsrats kann nicht durch die
Entscheidung irgendeiner Behdrde ersetzt werden. Eine anderweitige Regelung durch Einzelarbeitsvertrag oder
Weisung ist verboten (Czerny in Czerny/Haas/LaRnigg/Schwarz, ArbVG § 96 Anm 1).

Dass es sich bei der hier strittigen Telefonanlage um ein Kontrollsystem im Sinn der zitierten Gesetzesstelle handelt,
bedarf keiner weiteren Erdrterung. Zur Klarung der Frage, ob dieses auch die Menschenwurde berihrt, ist die Klarung
dieses Rechtsbegriffs erforderlich. Nach den Erlduternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage des
Arbeitsverfassungsgesetzes (840 BIgNR 13. GP) sollte mit dem neuen Mitbestimmungsrecht nur "der schmale
Grenzbereich zwischen den die Menschenwirde verletzenden (und damit ohnehin sittenwidrigen) MaBnahmen und
den die Menschenwirde Uberhaupt nicht tangierenden MalRnahmen des Betriebsinhabers geregelt werden. Es ist
dabei vor allem an Art und Umfang von Torkontrollen, Leibesvisitationen, Kontrolleinrichtungen am Arbeitsplatz udgl
zu denken." Gemal § 16 ABGB hat jeder Mensch angeborene, schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte und ist
daher als eine Person zu betrachten. Diese Bestimmung wird heute allgemein nicht als blof3er Programmsatz, sondern
als Zentralnorm unserer Rechtsordnung angesehen, sie anerkennt die Persénlichkeit als Grundwert. Aus ihr
wird - ebenso wie aus anderen durch die Rechtsordnung geschiitzten Grundwerten (Art 8 MRK, &8 1 DSG) - das
jedermann angeborene Persdnlichkeitsrecht auf Achtung seines Privatbereichs und seiner Geheimsphare abgeleitet.
Entscheidend fir den jeweiligen Schutz ist eine Guter- und Interessenabwagung (SZ 67/173 mwH; RIS-Justiz
RS0008993). Diese und weitere Grundrechte wie etwa jenes der Gleichbehandlung (Art 7 B-VG; Art 2 StGG; Art 14 MRK)
spiegeln in ihrer Gesamtheit die Menschenwirde wieder, deren Schutz sie dienen (vgl auch Tomandl aa0).Dass es sich
bei der hier strittigen Telefonanlage um ein Kontrollsystem im Sinn der zitierten Gesetzesstelle handelt, bedarf keiner
weiteren Erdrterung. Zur Klarung der Frage, ob dieses auch die Menschenwirde berthrt, ist die Klarung dieses
Rechtsbegriffs  erforderlich. = Nach  den  Erlduternden  Bemerkungen zur  Regierungsvorlage  des
Arbeitsverfassungsgesetzes (840 BIgNR 13. GP) sollte mit dem neuen Mitbestimmungsrecht nur "der schmale
Grenzbereich zwischen den die Menschenwirde verletzenden (und damit ohnehin sittenwidrigen) MaBnahmen und
den die Menschenwirde Uberhaupt nicht tangierenden MalRnahmen des Betriebsinhabers geregelt werden. Es ist
dabei vor allem an Art und Umfang von Torkontrollen, Leibesvisitationen, Kontrolleinrichtungen am Arbeitsplatz udgl
zu denken." Gemal § 16 ABGB hat jeder Mensch angeborene, schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte und ist
daher als eine Person zu betrachten. Diese Bestimmung wird heute allgemein nicht als blof3er Programmsatz, sondern
als Zentralnorm unserer Rechtsordnung angesehen, sie anerkennt die Persénlichkeit als Grundwert. Aus ihr
wird - ebenso wie aus anderen durch die Rechtsordnung geschiitzten Grundwerten (Art 8 MRK, &8 1 DSG) - das
jedermann angeborene Personlichkeitsrecht auf Achtung seines Privatbereichs und seiner Geheimsphare abgeleitet.
Entscheidend fir den jeweiligen Schutz ist eine Guter- und Interessenabwagung (SZ 67/173 mwH; RIS-Justiz
RS0008993). Diese und weitere Grundrechte wie etwa jenes der Gleichbehandlung (Art 7 B-VG; Art 2 StGG; Art 14 MRK)
spiegeln in ihrer Gesamtheit die Menschenwirde wieder, deren Schutz sie dienen vergleiche auch Tomandl| aaO).

Grundfreiheiten und Menschenrechte richten sich primar an den Staat, wahrend sie im Privatrecht ihre Verwirklichung
im Allgemeinen in Form der mittelbaren Drittwirkung finden (Berka, Die Grundrechte, Rz 238 f; RIS-Justiz RS0038552).
Der Konflikt zwischen widerstreitenden Personlichkeitsrechten stellt sich aus der Warte der Grundrechte betrachtet
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regelmalig auch als Grundrechtskonflikt mit Drittwirkungseffekten dar. In solchen Fallen geht die Rechtsprechung von
einer grundrechtlich verankerten Pflicht zur umfassenden Interessenabwagung aus (Berka aaO Rz 231).

Im hier zu beurteilenden Fall steht nun das in Art 5 StGG normierte Grundrechte der Unverletzlichkeit des Eigentums
des Arbeitgebers den bereits dargestellten Personlichkeitsrechten des Arbeitnehmers auf Achtung seines
Privatbereichs und seiner Geheimsphare gegenuber. In die vorzunehmende Interessenabwdagung ist der bestehende
Arbeitsvertrag einzubeziehen, der einerseits Fursorgepflichten des Arbeitgebers, andererseits aber auch
Treuepflichten des Arbeitnehmers nach sich zieht. SchlieRlich darf die allgemeine Interessenlage nicht vollig
unberucksichtigt bleiben, die im Falle des Arbeitgebers vorrangig in dem bereits von den Vorinstanzen dargestellten
wirtschaftlichen Uberlegungen insbesondere betreffend die Senkung hoher Telefongebiihren zu sehen ist. Bisher in
der Diskussion unbeachtet blieb - und dieses Argument ist insbesondere Funk/Krejci/W. Schwarz (aaO)
entgegenzusetzen - dass die bloRe Feststellung der pro Nebenstelle auflaufenden Gebihren ohne jede Speicherung
der angerufenen Nummern sich insoweit zum Nachteil des Arbeitnehmers auswirken kann, dass dieser nicht in der
Lage ist, einen ihm gegenuber erhobenen Vorwurf, durch Privatgesprache oder Inanspruchnahme entgeltlicher
Telefondienste Gberhdhte Kosten produziert zu haben, durch den Nachweis lediglich dienstliche Gesprache geflihrt zu
haben, zu entkraften. Die zumindest teilweise Registrierung von Zielnummern kann - ebenso wie auch andere
KontrollmaBnahmen - somit auch im wohlverstandenen Interesse des redlichen Arbeitnehmers liegen.

Abgesehen von - hier nicht thematisierten - Notfallen kann es dem Arbeitgeber als Eigentimer der Telefonanlage und
als gegenlber dem Telekommunikationsdienst Entgeltpflichtigen nicht untersagt werden, flr Privatgesprache seiner
Arbeitnehmer Entgelt zu begehren. Auch entsprechende Kontrollmalinahmen, um Privatgesprache - soweit als
moglich - erkennen zu kdnnen, erscheinen nicht grundsatzlich unzulassig. Kontrolle an sich verstdRt gegen kein
Persdnlichkeitsgut des Arbeitnehmers. Es gehért vielmehr zum Wesen des Arbeitsverhdltnisses, dass sich der
Arbeitnehmer der Kontrolle durch den Arbeitgeber unterwirft. Ist die Kontrollunterworfenheit ausgeschlossen, dann
fehlt ein wichtiges Merkmal fir das Vorliegen eines Arbeitsvertrages. Hatte der Gesetzgeber des
Arbeitsverfassungsgesetzes von dieser Grundannahme des Arbeitsvertragsrechts abgehen wollen, so hatte er in § 96
ArbVG ausdriicklich samtliche Kontrollmafnahmen der Mitbestimmung unterwerfen missen (Tomandl aaO; in diesem
Sinne auch Tinhofer, RAW 1994, 16). Wahrend die Treuepflicht des Dienstnehmers diesen zum Einbekennen von
Privatgesprachen verhalt, verpflichtet die dargestellte Grundrechtsbindung sowie die Firsorgepflicht den Dienstgeber,
Eingriffe in Persénlichkeitsrechte auf die schonendste noch zielfihrende Art vorzunehmen.

Wie bereits dargestellt, umfasst der Schutz des Art 8 MRK auch Vermittlungsdaten. Dies kann auch im Verhaltnis
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht unbeachtlich sein, kann doch das systematische lickenlose Erfassen
aller Gesprachsdaten und vor allem die jederzeitige, auch véllig willkirliche Aufforderung an den Dienstnehmer, sich
zu rechtfertigen, fur diesen die Arbeit schlechthin unertraglich machen. Die dem Arbeitgeber durch das Kontrollsystem
in die Hand gegebenen Méglichkeiten (ibersteigen jene stichprobenweiser Uberpriifungen ohne technische Hilfsmittel
in einem derart gravierenden Ausmal3, dass der bloRBe Hinweis, der Arbeitgeber diirfe seinen Dienstnehmer auch sonst
danach fragen, wen er angerufen und was er mit dem Teilnehmer besprochen habe, zur Rechtfertigung nicht mehr
ausreichen kann. Die Tatsache allein, dass der Arbeitnehmer durch Driicken einer Taste ein Privatgesprach
einbekennen und dadurch die Anonymisierung der letzten Ziffern der Telefonnummer erreichen kann, schlieRt daher
nicht aus, dass die Menschenwtrde durch das Kontrollsystem berihrt wird. Vielmehr wirken die Persénlichkeitsrechte,
wenngleich durch den Arbeitsvertrag abgeschwacht und modifiziert, auch im dienstlichen Bereich fort und schitzen
dort den Arbeitnehmer insbesondere vor Erniedrigung, Ungleichbehandlung und Willkur. Durch zu groRe, tber das fur
die Erreichung des Kontrollzwecks erforderliche AusmaR hinausgehende Kontrolldichte bei der Arbeit kann jedenfalls
die Menschenwirde im Sinne des §8 96 Abs 1 Z 3 ArbVG beruhrt werden (vgl Tomandl aa0O).Wie bereits dargestellt,
umfasst der Schutz des Art 8 MRK auch Vermittlungsdaten. Dies kann auch im Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer nicht unbeachtlich sein, kann doch das systematische llickenlose Erfassen aller Gesprachsdaten und vor
allem die jederzeitige, auch vollig willkirliche Aufforderung an den Dienstnehmer, sich zu rechtfertigen, fir diesen die
Arbeit schlechthin unertraglich machen. Die dem Arbeitgeber durch das Kontrollsystem in die Hand gegebenen
Méglichkeiten Ubersteigen jene stichprobenweiser Uberpriifungen ohne technische Hilfsmittel in einem derart
gravierenden Ausmal3, dass der blofl3e Hinweis, der Arbeitgeber dirfe seinen Dienstnehmer auch sonst danach fragen,
wen er angerufen und was er mit dem Teilnehmer besprochen habe, zur Rechtfertigung nicht mehr ausreichen kann.
Die Tatsache allein, dass der Arbeitnehmer durch Driicken einer Taste ein Privatgesprach einbekennen und dadurch
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die Anonymisierung der letzten Ziffern der Telefonnummer erreichen kann, schlieBt daher nicht aus, dass die
Menschenwurde durch das Kontrollsystem berthrt wird. Vielmehr wirken die Persdnlichkeitsrechte, wenngleich durch
den Arbeitsvertrag abgeschwacht und modifiziert, auch im dienstlichen Bereich fort und schitzen dort den
Arbeitnehmer insbesondere vor Erniedrigung, Ungleichbehandlung und Willktr. Durch zu grof3e, Uber das fur die
Erreichung des Kontrollzwecks erforderliche Ausmaf3 hinausgehende Kontrolldichte bei der Arbeit kann jedenfalls die
Menschenwuirde im Sinne des 8 96 Abs 1 Z 3 ArbVG beruhrt werden vergleiche Tomandl| aaO).

Im Verfahren ist weder vorgebracht worden noch sonst hervorgekommen, wieso es bei der Erfassung der
Dienstgesprache fur die vom Dienstgeber angestrebten Zwecke erforderlich ware, die vollstdndigen Telefonnummern
zu registrieren und es nicht auch hier zu einer Anonymisierung der Endnummern kommen kénne. Durch diese
Vorgangsweise wird neben dem mdglichen Eingriff in Datenrechte Dritter (vgl zur deutschen Rechtslage G6tz von
Olenhusen, Zur automatischen Speicherung von Telefondaten im Medienbereich, MR 1986, H 2, 34), die Gefahr
heraufbeschworen, der Dienstgeber kdénne ohne Ricksprache mit dem Dienstnehmer die jeweils Angerufenen
kontaktieren und so das Ansehen und die Wirde des Dienstnehmers gefahrden.Im Verfahren ist weder vorgebracht
worden noch sonst hervorgekommen, wieso es bei der Erfassung der Dienstgesprache fiir die vom Dienstgeber
angestrebten Zwecke erforderlich ware, die vollstandigen Telefonnummern zu registrieren und es nicht auch hier zu
einer Anonymisierung der Endnummern kommen koénne. Durch diese Vorgangsweise wird neben dem modglichen
Eingriff in Datenrechte Dritter vergleiche zur deutschen Rechtslage Go6tz von Olenhusen, Zur automatischen
Speicherung von Telefondaten im Medienbereich, MR 1986, H 2, 34), die Gefahr heraufbeschworen, der Dienstgeber
kdnne ohne Rucksprache mit dem Dienstnehmer die jeweils Angerufenen kontaktieren und so das Ansehen und die
Wiirde des Dienstnehmers gefahrden.

SchlieBlich ist von Bedeutung, dass zwar auf die tatsachliche Verwendung des Kontrollsystems abzustellen ist, dass
jedoch die installierten Programmpakete - wie auch hier - im Allgemeinen wesentlich umfangreichere Anwendungen
gestatten und darUber hinaus eine Unzahl von Erweiterungsmoglichkeiten besteht. Es kommt damit zu dem von
Schrank in ZAS 1990, 37 ("Betriebsverfassungsrechtlich zustimmungsfreie Personaldatenverarbeitungen, ein Beitrag
zur Auslegung von8 96a ArbVG") dargestellten Spannungsverhaltnis zwischen der tatsachlichen und der
"vorgesehenen" Verwendung. Bewegte sich die EinfUhrung derartiger Telefonkontrollsysteme tatsdchlich im
zustimmungsfreien Raum - wie dies die Beklagte falschlich vermeint - ware sowohl dem Betriebsrat als auch der
betroffenen Belegschaft jede Kontrolle der tatsachlich verwendeten Erfassungs- und Speichermdoglichkeiten entzogen.
Damit ware aber die Belegschaft der Gefahr immer enger verknlpfter automationsunterstitzter Kontrolle ausgesetzt,
was nahezu zwangslaufig zu Defiziten in der Persdnlichkeitsentfaltung am Arbeitsplatz fiihren musste.

Die Einfuhrung eines elektronischen Telefonkontrollsystems, das die Nummern der angerufenen Teilnehmer
systematisch und vollstandig den jeweiligen Nebenstellen zugeordnet erfasst, berUhrt daher selbst dann die
Menschenwirde im Sinn des § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG, wenn durch Betatigen einer Taste am Telefonapparat hinsichtlich
der dann besonders gekennzeichneten Gesprache die Endziffern der Rufnummer im System unterdrickt werden.

Allerdings wirde es der dargestellten Interessenabwagung nicht gerecht, wollte man es mit diesem Rechtssatz dem
Betriebsrat in die Hand geben, die Einfihrung derartiger Telefonsysteme generell zu verhindern und so dem
Dienstgeber jede Moglichkeit zu nehmen, die missbrauchliche Verwendung seiner Telefonanlage zu bekampfen. Es
entspricht einer ausgewogenen BerUcksichtigung der beiderseitigen Interessen und den Besonderheiten des
technischen Mediums, fUr jede automationsunterstitzt arbeitende Telefonregistrieranlage den Abschluss einer
Betriebsvereinbarung zu verlangen, in welcher etwa einerseits verpflichtend der Umfang der Nutzung der Anlage
ebenso festgelegt wird, wie eine Informationspflicht des Dienstgebers (iber allfillige Anderungen und andererseits
SchutzmaBnahmen zu Gunsten des Dienstnehmers vor willkirlicher Gbermaliger Kontrolle vereinbart werden. Zu
diesen MaBnahmen zahlt etwa die Verpflichtung des Dienstgebers, die Rufdatenerfassung nur im Verdachtsfall, etwa
bei Gberdurchschnittlich hohen Telefonkosten einer Nebenstelle, unter Einbeziehung des Betriebsrates zu 6ffnen, nur
im Falle des Weiterbestehens von Verdachtsmomenten diese nach Information des Betriebsrats mit dem jeweiligen
Dienstnehmer zu erdrtern und schlief3lich weitere Erhebungen erst dann zu fuhren, wenn der Dienstnehmer die
Verdachtsmomente nicht entsprechend entkraften kann. Ein in diesem Sinne zustande gekommener
Interessenausgleich wlrde auch das schutzwirdige Interesse an der Geheimhaltung
personenbezogener Daten gemall § 1 Abs 1 DSG 1978 und DSG 2000 respektieren und dessen Beschrankung zur
Wahrung dann tUberwiegender berechtigter Interessen des Dienstgebers rechtfertigen.
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Sollte der Betriebsrat seine Zustimmung zum vom Dienstgeber angebotenen Abschluss der Betriebsvereinbarung
verweigern, kann der Dienstgeber mit dem Vorbringen, die Einfihrung der KontrollmaBnahme berlhre dann nicht
mehr die Menschenwdirde, gemall § 96a Abs 2 ArbVG die Schlichtungsstelle anrufen, weil Telefonregistrieranlagen,
soweit sie personenbezogene Daten erfassen, niemals zustimmungsfrei, sondern - je nach Intensitdt des

Eingriffs - ersetzbar oder absolut zustimmungsabhangig sind (Schrank aaO).

Da im hier zu beurteilenden Verfahren ein Anerbieten des Dienstgebers im dargestellten Sinn nicht behauptet wurde,
hat es dabei zu verbleiben, dass die ohne Selbstbindung des Dienstgebers eingeflUihrte automationsunterstitzte
Telefonregistieranlage als gemal? § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG die Menschenwirde berUhrend ohne Zustimmung des
Betriebsrats nicht installiert werden darf.

Der Revision ist Folge zu geben.

Die Wiederherstellung des Ersturteiles macht die Entscheidung Uber die in der Berufung der Beklagten enthaltene
Kostenrige durch den Obersten Gerichtshof erforderlich (Kodek in Rechberger ZPO2 § 528 Rz 5), der
Berechtigung zukommt.

Gemal? § 58 Abs 1 ASGG steht in Rechtsstreitigkeiten nach 8 50 Abs 2 ASGG einer Partei ein Kostenersatzanspruch an
die andere nur im Verfahren vor dem Obersten Gerichtshof zu. Gemal} 8 50 Abs 2 ASGG sind Arbeitsrechtssachen
unter anderem auch Streitigkeiten Uber Rechte oder Rechtsverhdltnisse, die sich aus dem |Il. Teil des
Arbeitsverfassungsgesetzes (betriebsverfassungsrechtliche Streitigkeiten) ergeben. Mit dieser Bestimmung sollen alle
Rechtsstreitigkeiten Uber Rechte oder Rechtsverhdltnisse aus der Betriebsverfassung, die in den 8§ 33 bis 134b ArbVG
geregelt sind und vor Aufhebung des 8 157 ArbVG den Einigungsamtern zugewiesen waren, erfasst werden (Kuderna,
ASGG2, 314 f). Auch auf Unterlassung gerichtete Leistungsklagen kdénnen betriebsverfassungsrechtliche
Angelegenheiten zum Gegenstand haben, wie insbesondere im Fall des 8 96 Abs 1 Z 3 ArbVG (Kuderna aaO
317).GemaR § 58 Abs 1 ASGG steht in Rechtsstreitigkeiten nach § 50 Abs 2 ASGG einer Partei ein Kostenersatzanspruch
an die andere nur im Verfahren vor dem Obersten Gerichtshof zu. G

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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