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Private Nutzung betrieblicher E-Mail-

Postfacher

Aktuelles zur Frage der Geltung des Fernmeldegeheimnisses im

Beschaftigungsverhaltnis

Kurz und Knapp

Fiir die Zulassigkeit von Zugriffen auf Mitarbeiter-E-Mails
ist die Anwendbarkeit des Fernmeldegeheimnisses hochst
relevant. In der Vergangenheit wurden Arbeitgeber oft als
Telekommunikationsanbieter eingestuft, wenn eine private
Nutzung erlaubt war. Seit der Neuregelung der relevanten
Vorgaben im Jahr 2021 vertreten die Aufsichtsbehdrden
zunehmend, dass das Fernmeldegeheimnis nicht greift.
Auch die Bundesnetzagentur lehnt diese Einordnung in
einem neuen Papier mit iiberzeugenden Argumenten ab.

I. Einleitung

Ob Arbeitgeber auf die betrieblichen E-Mail-Postfacher ihrer
Beschiftigten ohne Einwilligung zugreifen diirfen, wenn diese
Postfacher auch privat genutzt werden (diirfen), ist bereits seit
Jahren umstritten. Im Mittelpunkt dieser Debatte steht die
Anwendbarkeit des Fernmeldegeheimnisses, das die unkor-
perliche Ubermittlung von Informationen an individuelle Emp-
fanger mit Hilfe des Telekommunikationsverkehrs schiitzt!
und in § 3 TDDDG geregelt ist.

Bereits auf der Basis der alten Rechtslage (§ 88 TKG a.F.)
wurden von Aufsichtsbehorden und Gerichten sowie in der
Fachliteratur zu dieser Problematik unterschiedliche Ansich-
ten vertreten. Bei der Beurteilung wurde in der Vergangenheit
insbesondere danach differenziert, ob der Arbeitgeber die
private Nutzung von Internet und E-Mail erlaubt (bzw. duldet)
oder verbietet.?2 Die Grundidee dahinter ist, dass bei erlaubter
(oder geduldeter) Privatnutzung die Arbeitgeber ihren Beschaf-
tigten einen Telekommunikationsdienst zur Verfiigung stellen,
der ohne jegliche Einschrankungen, dhnliche wie die kommer-
ziell angebotenen Dienste, genutzt werden darf.

Ist die Privatnutzung untersagt und wird dieses Verbot auch
konsequent durchgesetzt, ist das Fernmeldegeheimnis unstrei-
tig nicht anwendbar.? Aus diesem Grund beschridnkt sich
dieser Beitrag auf solche Fille, in denen die Privatnutzung
entweder erlaubt oder geduldet wird und stellt aktuelle Ent-
wicklungen und Ansichten zu der Thematik dar.

Il. Einfiihrung in die Problematik

Die Anwendbarkeit des Fernmeldegeheimnisses im Beschafti-
gungsverhdltnis ist fiir die Unternehmen vor allem mit prak-
tischen Schwierigkeiten verbunden. Dariiber hinaus gibt es
eine gewisse Unsicherheit in Bezug darauf, welche Vorschrif-
ten auf die Zugriffe der Arbeitgeber auf E-Mail-Postfiacher ihrer
Beschiftigten anzuwenden sind.

1. Auswirkungen des Fernmeldegeheimnisses auf die
Praxis

Sollte man von der Anwendbarkeit des Fernmeldegeheimnis-
ses auf Arbeitgeber ausgehen, ergeben sich daraus zwei wich-
tige Folgen fiir die Praxis.

Zum einen wiirde das bedeuten, dass die Arbeitgeber praktisch
nur mit Einwilligung der Mitarbeiter auf beruflich bereitge-
stellte Postfacher zugreifen konnten.* Féllt ein Mitarbeiter
beispielsweise unvorhersehbar fiir einen langeren Zeitraum
aus, kann der Arbeitgeber aufgrund der Verpflichtung zur
Wahrung des Fernmeldegeheimnisses im schlimmsten Fall
keine Einsicht in sein E-Mail-Postfach nehmen.

Die zweite Auswirkung liegt auf der Rechtsfolgenebene. Samt-
liche Zugriffe des Arbeitgebers ohne Einwilligung auf die
E-Mail-Postfacher wiirden strafrechtlich relevant sein. Fur
die Telekommunikationsanbieter ist die Weitergabe von Daten,
die dem Fernmeldegeheimnis unterliegen, nach § 206 Abs.1
StGB strafbar.® Dieser Tatbestand wird z.B. dann regelméBig
erfiillt sein, wenn in die E-Mails eines langer abwesenden
Mitarbeiters Einsicht genommen wird und die E-Mails an
andere Mitarbeiter weitergeleitet werden.

2. Anwendbares Recht

Der nun im TDDDG geregelte Schutz des Fernmeldegeheim-
nisses hat einen unionsrechtlichen Hintergrund. § 3 TDDDG
setzt die Vorgaben des Art.5 Abs.1 E-Privacy-Richtlinie
(RL 2002/58/EG) um. Problematisch ist jedoch, dass der Wort-
laut der Richtlinie explizit nur die Vertraulichkeit der mit
offentlich zugdnglichen Kommunikationsdiensten {ibertrage-
nen Nachrichten erfasst. Ein offentlich zuganglicher Dienst
muss gem. § 3 Nr. 44 TKG einem unbestimmten Personenkreis
zur Verfiigung stehen. Solche Kommunikationsdienste bieten
die Arbeitgeber im Beschéaftigungsverhaltnis gar nicht an, da
die Nutzung von geschaftlichen E-Mail-Postfachern aus-
schlieBlich ihren Beschéftigten vorbehalten ist.® Damit wiirden
sie bereits nach dem Wortlaut der Richtlinie nicht zum Kreis
der zur Wahrung des Fernmeldegeheimnisses Verpflichteten
gehoren.

Eine abweichende Beurteilung konnte sich allerdings aus dem
nationalen Recht ergeben. Anders als in Art.5 Abs.1 der
Richtlinie vorgesehen, fiihrt § 3 Abs.2 Nr.2 TDDDG eine
zuséatzliche Kategorie der Verpflichteten ein, ndmlich die An-
bieter von ganz oder teilweise geschiaftsmaBig angebotenen
Telekommunikationsdiensten. Da diese Adressatenkategorie
in der E-Privacy-Richtlinie nicht vorgesehen ist, kann von
einer sog. liberschieBenden Umsetzung der Richtlinienvorga-

* Mehr iiber die Autoren erfahren Sie am Ende des Beitrags.

1 Piltz, in: Koreng/Lachenmann, DatenschutzR-FormHdB, 4. Aufl. 2025,
Form. H. VII. 1. Anm. 1.-26.

2 Siehe Wybitul/Bohm, CCZ 2015, 133; Fiilbier/Splittgerber, NJW 2012,

1995.

LfDI Baden-Wiirttemberg, Tatigkeitsbericht 2024, S. 54.

Die Ausnahmen, wie beispielsweise die Verarbeitung von Verkehrsdaten

oder sonstiger Daten zur Stérungsbehebung, werden fiir Arbeitgeber in

der Regel nur in sehr seltenen Ausnahmeféllen relevant sein.

5 Ineng umgrenzten Fillen sind auch hier Ausnahmen moglich, z. B. wenn
der Zugriff auf die Daten versehentlich oder im Rahmen einer Online-
Durchsuchung nach StPO-Vorgaben erfolgt.

6 So auch Assion, in: HK-TTDSG, 2022, § 3 Rn. 92.
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ben gesprochen werden.” Es kommt insgesamt nicht selten
vor, dass die nationalen Gesetzgeber bei der Umsetzung von
EU-Richtlinien iiber die unionsrechtlichen Vorgaben hinaus-
gehen.® Dem steht auch rechtlich gesehen nichts entgegen,
solange die Umsetzung dem Sinn und Zweck der Richtlinie
nicht widerspricht.® Der nationale Gesetzgeber verfiigt inner-
halb des Hoheitsgebiets stets tiber die entsprechende Rechts-
setzungskompetenz.

Da der Inhalt der Telekommunikation aber personenbezogen
ist, sind die Besonderheiten des Zusammenspiels zwischen der
DSGVO und der E-Privacy-Richtlinie zu beachten. GemaB
Art. 95 DSGVO erlegt sie dem Verantwortlichen keine zuséatz-
lichen Pflichten auf, soweit sie besonderen Pflichten aus der
E-Privacy-Richtlinie unterliegen. Die Regelungen der E-Priva-
cy-Richtlinie sind also als lex specialis zu verstehen, dies war
bereits zu den Zeiten der Vorgidngerregelung der DSGVO
(RL 95/46/EG) s0.1° Dieses Verhiltnis gilt allerdings nur fiir
die mindestharmonisierenden Normen der Mitgliedstaaten,
eine (wie vorliegend) {iberschieBende nationale Umsetzung
geht den DSGVO-Regelungen dagegen nicht vor, sonst konnte
die von der Vorschrift bezweckte Vollharmonisierung nicht
erreicht werden.!! Daraus folgt, dass die DSGVO als unmittel-
bar geltendes europdisches Recht die nationalen Vorschriften,
die tiber die Umsetzung der E-Privacy-Richtlinie hinausgehen,
verdréangt.'? Fiir sie gilt die Ausnahme nach Art. 95 DSGVO
nicht.

Da Art.5 Abs.1 E-Privacy-Richtlinie das Merkmal der Ge-
schaftsmaBigkeit nicht kennt, unterliegen samtliche Datenver-
arbeitungen im Zusammenhang mit der Bereitstellung von
nicht-offentlichen Telekommunikationsdiensten nicht dem
Fernmeldegeheimnis (im Einklang mit §3 Abs.2 Nr.2
TDDDG), sondern allein der DSGVO.!3 Fiir die Praxis wiirde
das bedeuten, dass Unternehmen, die ihren Arbeitnehmern die
private Nutzung von E-Mail oder Internet am Arbeitsplatz
gestatten, fiir einen Zugriff auf die Kommunikationsdaten eine
Rechtsgrundlage nach Art.6 Abs.1 DSGVO vorweisen sowie
sonstige Vorgaben der DSGVO beachten miissten.

Das gleiche gilt auch fiir die Miteinbeziehung von natiirlichen
und juristischen Personen, die an der Erbringung solcher Diens-
te mitwirken. Sowohl der Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 als auch der
Erwdgungsgrund 20 E-Privacy-Richtlinie sprechen gegen die
Ausweitung der Verpflichtung auf die ,Mitwirkenden“. Denn die
Richtlinie adressiert ausschlieBlich die Dienstanbieter und Netz-
betreiber. Diese Begriffe schlieBen die ,Mitwirkenden® bereits
deshalb nicht ein, weil sowohl die Dienstanbieter als auch die
Netzbetreiber die Telekommunikationsleistungen eigenstandig
erbringen und dabei weder auf Seiten des Erbringers noch des
Empféngers innerhalb eines ihnen anvertrauten Aufgabenbe-
reichs titig sind.'* Auch darin wird eine {iberschieBende Um-
setzung der E-Privacy-Richtlinie gesehen, was zur Verdrangung
der Vorschrift durch die DSGVO fiihrt.!5

Zu der Frage, ob die DSGVO die tiber die E-Privacy-Vorgaben
hinausgehenden Regelungen des TDDDG verdriangt, werden
unterschiedliche Ansichten vertreten. Teilweise wird unter
Verweis auf die unterschiedlichen Schutzziele der DSGVO
und der E-Privacy-Richtlinie (diese schiitzt ndmlich die Ver-
traulichkeit der Kommunikation an sich und nicht die per-
sonenbezogenen Daten) davon ausgegangen, dass § 3 TDDDG
parallel zur DSGVO gilt.!¢ Die Europarechtswidrigkeit des § 3
Abs.2 Nr.2 TDDDG wird aber dann aus Art.12 Abs.1 der
RL (EU) 2018/1972 abgeleitet.!”

Im Ergebnis kann offengelassen werden, welche Begriindung
iiberzeugender ist. Denn selbst wenn man von einer vollum-
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fanglichen Anwendbarkeit des TDDDG ausgehen wiirde, lasst
sich die Anwendbarkeit des Fernmeldegeheimnisses mit ,,in-
nerstaatlichen Mitteln“ verneinen.

lll. In der Vergangenheit vertretene Ansichten

In der Vergangenheit wurden sowohl von Behorden und Ge-
richten als auch in der Literatur hochst unterschiedliche Auf-
fassungen zur Anwendbarkeit des Fernmeldegeheimnisses auf
Arbeitgeber vertreten, wenn diese die private Nutzung von
betrieblichen Postfachern gestatten oder dulden. Diese lassen
sich zwar grundsétzlich in zwei Hauptgruppen einordnen: Die
eine bejaht die Anwendbarkeit des Fernmeldegeheimnisses
auf Arbeitgeber, wiahrend die andere sie ablehnt. Doch auch
innerhalb dieser Gruppen bestand nicht immer Einigkeit iiber
die dogmatische Begriindung der jeweiligen Positionen.

1. Positionen und Argumente fiir die Anwendbarkeit des
Fernmeldegeheimnisses

Die strenge Ansicht, dass die Arbeitgeber in den hier relevan-
ten Féllen der Gestattung oder Duldung zur Wahrung des
Fernmeldegeheimnisses verpflichtet sind, wurde teilweise in
der Literatur!® sowie von der Rechtsprechung vertreten.

So ging das LAG Hessen'? in 2018 davon aus, dass wenn die
private Nutzung erlaubt ist oder zumindest vom Arbeitgeber
geduldet wird, dieser als Dienstanbieter i.S.d. § 3 Nr.6 TKG
(a.F.) zu qualifizieren sei. Eine ausfiihrliche Begriindung die-
ser Ansicht ist der Entscheidung nicht zu entnehmen. Das
Gericht verweist insoweit auf die ,herrschende Meinung® in
der Literatur. In einem der im LAG-Urteil zitierten Aufsitze
wird mit dem Wortlaut des § 3 Nr. 10 TKG a. F. argumentiert.2°
Nach der dort vertretenen Auffassung stehen die Beschiftigten
dem Arbeitnehmer als Dritte gegeniiber, da sie zwar in seinem,
aber nicht fiir sein Unternehmen tétig seien. Demzufolge seien
die Voraussetzungen des § 3 Nr.10 TKG a.F. mindestens so
lange erfiillt, wie die Beschaftigten die Telekommunikations-
dienste auch fiir eigene Zwecke nutzen diirfen.

Auch das ArbG Hannover?! ging in 2005 von der Anwend-
barkeit des Fernmeldegeheimnisses aus. Bedauerlicherweise
ging auch dieses Gericht nicht auf die dafiirsprechenden
Argumente ein.

Dass das Fernmeldegeheimnis auch im Beschéaftigungsverhalt-
nis gilt, war auch eine langjahrige Position der Datenschutz-
behorden. Diese Auffassung vertrat insbesondere der Landes-
beauftragte fiir Datenschutz und Informationsfreiheit Baden-

7 Baumgartner, in: Gierschmann/Baumgartner, 2023, TTDSG § 3 Rn. 35;
Assion, in: HK-TTDSG (Fn. 6), § 3 Rn. 31.

8 Hopfner, in: EuATbRK, 5. Aufl. 2024, AEUV Art. 288 Rn. 69.

9 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 85. EL 2025, AEUV Art.288
Rn.131.

10 Klabunde/Selmayr, in: Ehmann/Selmayr, 3. Aufl. 2024, DSGVO Art. 95
Rn.10.

11 Holldinder, in: BeckOK DatenschutzR, 52. Ed. 1.2.2025, DSGVO Art. 95
Rn. 5.

12 Piltz, CR 2021, 555.

13 Kiihling/Sauerborn, CR 2021, 271.

14 Vgl. zur Definition von Mitwirkenden: Assion, in: HK-TTDSG (Fn. 6), § 3
Rn. 66.

15 Kiparski, CR 2021, 482; Baumgartner, in: Gierschmann/Baumgartner
(Fn.7), § 3 Rn. 28.

16 So z.B. Dieckhoff/Assion, ZD 2023, 371.

17  Dieckhoff/Assion, 7D 2023, 371.

18 Siehe Fiillbier/Splittgerber, NJW 2012, 1995 (m.w. N.); Hdrting, CR 2007,
311 sowie die ausfiihrliche kritische Auseinandersetzung mit den Argu-
menten gegen die Anwendbarkeit des Fernmeldegeheimnisses von Neu-
mann, K&R 2014, 320.

19 LAG Hessen, 21.9.2018 - 10 Sa 601/18, K&R 2019, 213 ff. = ZD 2019,
323.

20 Brink/Wirtz, ArbRAktuell 2016, 255.

21 ArbG Hannover, 28.4.2005 - 10 Ca 791/04, NZA-RR 2005, 420.
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Wiirttemberg.?? Auch die Bundesbeauftragte fiir Datenschutz
und Informationsfreiheit duBerte sich in ihrem Leitfaden ,In-
ternet am Arbeitsplatz“?3 dahingehend, dass die KontrollmaB-
nahmen durch Arbeitgeber durch die Anwendbarkeit des Fern-
meldegeheimnisses eingeschrankt sind, da dieser seinen Be-
schaftigten gegentiber die Funktion eines Telekommunikati-
ons- bzw. Telemedienanbieters wahrnimmt.

SchlieBlich ging auch die Datenschutzkonferenz (DSK) in ihrer
Orientierungshilfe zur Nutzung von E-Mail und Internetdiens-
ten am Arbeitsplatz?* davon aus, dass das Fernmeldegeheim-
nis auf Arbeitgeber anwendbar ist und diese sich bei einer
Verletzung gem. § 206 StGB strafbar machen konnen. Davon
sei auch der ,ruhende” E-Mail-Verkehr erfasst, solange die
E-Mails im Herrschaftsbereich des jeweiligen Dienstanbieters
(also des Arbeitgebers) verbleiben. Die DSK zeigte sich aller-
dings bereits damals fiir eine Anderung ihrer Position offen.
Unter Verweis auf die Gerichtsentscheidungen, die die An-
wendbarkeit des Fernmeldegeheimnisses verneinen, vertrat
sie in der Orientierungshilfe die Auffassung, dass Arbeitgeber
so lange von der Anwendbarkeit des § 88 TKG a.F. ausgehen
miissen, bis die Frage hochstrichterlich oder durch den Gesetz-
geber abschlieBend geklart ist. Die Auffassung der DSK ist
damit als eine Art ,Warnung“ oder ein Hinweis auf die un-
geklarte Rechtslage und nicht als eine argumentationsgestiitz-
te Auseinandersetzung mit der Problematik zu verstehen.
Etwas anderes durfte diese Aussage auch wohl nicht sein. In
der Literatur?5 wird hierzu zutreffend angemerkt, dass die DSK
sich in dieser Orientierungshilfe auBerhalb ihres Zustandig-
keitsbereichs geduBert hat. Bis Dezember 2021 lag die Zustan-
digkeit fiir den Bereich der Telekommunikation gem. § 115
TKG a.F. ausschlieBlich bei der Bundesnetzagentur (BNetzA).

2. Positionen und Argumente gegen die Anwendbarkeit
des Fernmeldegeheimnisses

Die Position, dass das Fernmeldegeheimnis im Beschéftigungs-
verhéltnis ein Fremdkorper ist, wurde insbesondere von der
Rechtsprechung vertreten.

Als ,Trailblazer kann hier der VGH Kassel?® angesehen
werden. Interessant ist die dogmatische Herleitung dieser
Position durch den Gerichtshof, da sie nicht an den Begriff
LDienstanbieter” ankniipft, sondern die Anwendbarkeit der
TKG-Vorschriften insgesamt betrachtet. Im Verfahren ging es
um den Zugriff auf die E-Mails der Beschéftigten durch den
Arbeitgeber. Der VGH ging davon aus, dass die spezifischen
Gefahren, die mit der rdumlich distanzierten Kommunikation
zusammenhingen, nach Abschluss des Ubermittlungsvor-
gangs nicht mehr bestehen. Denn diese Gefahren seien vor
allem auf die erleichterten Zugriffsmoglichkeiten von unbe-
fugten Dritten wihrend der Dauer der Ubertragung zuriick-
zufiihren. Dementsprechend entfalle nach der Ubermittlung
der E-Mail auch die Schutzbediirftigkeit der Beschiftigten.
Diese Auffassung deckt sich auch mit den spiteren Entschei-
dungen des BVerfG zum Grundrechtsschutz des Fernmeldege-
heimnisses sowie mit der Auffassung des EuGH.?” Auch laut
Erwigungsgrund 27 der E-Privacy-Richtlinie ist die Ubermitt-
lung einer Nachricht dann abgeschlossen, wenn der Adressat
der Nachricht diese vom Server abruft.

Die Auffassung, dass bei Arbeitgebern die Voraussetzung zur
Einstufung als Dienstanbieter i.S.d. § 3 Nr.6 TKG a.F. nicht
erfiillt ist, wurde (soweit ersichtlich) erstmals vom LAG Nieder-
sachsen?® vertreten. Das Gericht hat diese Sichtweise allerdings
nicht naher begriindet. Ein dhnliches Begriindungsdefizit zeigt
auch die vieldiskutierte Entscheidung des LAG Berlin-Branden-
burg,?? die auf das Urteil des Niederséchsischen LAG verweist.
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In seiner Entscheidung aus 20163° hat das LAG Berlin-Bran-
denburg allerdings ,nachgebessert” und seine Position etwas
ausfiihrlicher dargelegt. § 3 Nr. 10 TKG a. F. setzte voraus, dass
das Angebot von Telekommunikation an auBerhalb der Sphére
des Dienstanbieters liegende Dritte gerichtet sein muss. Ar-
beitnehmer seien nach Auffassung des LAG keine auBerhalb
der Sphire des Arbeitgebers stehenden Dritte, dementspre-
chend scheide auch die Anwendbarkeit des Fernmeldegeheim-
nisses aus.

Hervorzuheben ist auch eine Entscheidung des LG Erfurt.3!
Nach Auffassung des Gerichts liegt (wie auch vom LAG Berlin-
Brandenburg angenommen) im Beschéaftigungskontext kein an
Dritte gerichtetes Telekommunikationsangebot vor. Das Gericht
argumentierte auch mit dem Sinn und Zweck des TKG und
stellte fest, dass die Intention des Gesetzes insofern wettbe-
werbsrechtlich ausgerichtet ist. Die Arbeitgeber seien nach
Ansicht des LG keine Telekommunikationsanbieter, sondern
vielmehr Nutzer von Telekommunikationsdiensten. Das TKG
sei auch nicht darauf angelegt, unternehmensinterne Rechts-
beziehungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu re-
geln.

Diese Entscheidung wurde allerdings vom OLG Jena3? auf-
gehoben. Nach Auffassung des OLG sprechen die besseren
Argumente fiir die Einordnung des Arbeitgebers als Dienst-
anbieter bei Gestattung einer Privatnutzung des dienstlichen
Accounts, da fiir den Mitarbeiter insoweit dieselbe Schutz-
bediirftigkeit wie auch gegeniiber einem ,klassischen“ Tele-
kommunikationsanbieter bestehe.

In der Literatur gab es ebenfalls zahlreiche Stimmen, die sich
gegen die Anwendbarkeit des Fernmeldegeheimnisses auBer-
ten.3® Das ist auch insoweit nicht verwunderlich, als die
Einordnung des Arbeitgebers als TK-Dienstanbieter bereits
auf den ersten Blick praxisfern und kontraintuitiv erscheint.
Die wichtigsten Argumente der Literatur tiberschneiden sich
mit den von den Gerichten vertretenen Positionen und ver-
weisen auf die wettbewerbsrechtliche Ausrichtung des TKG,3*
die fehlende GeschéftsmaBigkeit3® sowie den Umstand, dass
die Arbeitnehmer nicht als ,Dritte“ anzusehen3¢ sind.

IV. Aktuelle Entwicklungen und neue Positionen
zum Fernmeldegeheimnis

Das Inkrafttreten des TTDSG (nun TDDDG) haben gleich meh-
rere Behorden zum Anlass genommen, um ihre Positionen zur
Anwendbarkeit des Fernmeldegeheimnisses auf Arbeitgeber
zu liberpriifen.

22 LfDI Baden-Wiirttemberg, Dienstliche und private E-Mail- und Internet-
Nutzung am Arbeitsplatz, Stand: 1.6.2012.

23 BfD], Leitfaden ,Internet am Arbeitsplatz®, S.2.

24 Datenschutzkonferenz, Orientierungshilfe der Datenschutzaufsichtsbe-
horden zur datenschutzgerechten Nutzung von E-Mail und anderen
Internetdiensten am Arbeitsplatz, Stand: Januar 2016, S. 4.

25 Dieckhoff/Assion, ZD 2023, 371.

26 VGH Kassel, 19.5.2009 - 6 A 2672/08.Z, K&R 2009, 748 ff. = NJW 2009,
2470.

27 Vgl. dazu die Ubersicht von Piltz, in: Koreng/Lachenmann (Fn. 1), Form.
H. VIL. 1. Anm. 1.-26.

28 LAG Niedersachsen, 31.5.2010 - 12 Sa 875/09, MMR 2010, 639.

29 LAG Berlin-Brandenburg, 16.2.2011 - 4 Sa 2132/10, K&R 2011, 608 ff. =
NZA-RR 2011, 342.

30 LAG Berlin-Brandenburg, 14.1.2016 - 5 Sa 657/15, K&R 2016, 293 ff. =
BeckRS 2016, 67048.

31 LG Erfurt, 28.4.2021 - 1 HK 43/20, GRUR-RS 2021, 16480.

32 OLG Jena, 14.9.2021 - 7 U 521/21, BeckRS 2021, 28260.

33 Gramlich, RDV 2001, 123; Rohde, DSB 2016, 11; Fiilbier/Splittgerber, NJW
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Im Téatigkeitsbericht 2023 duBerte die Hessische Datenschutz-
aufsichtsbehorde die Ansicht, dass das Fernmeldegeheimnis
zwar fiir die kommerziellen Anbieter von Videokonferenz-
diensten gilt, nicht dagegen fiir Behorden und Unternehmen,
die diese Dienste einsetzen.3” Diese erbringen schon keine
Telekommunikationsdienste gegen Entgelt und seien vielmehr
als Nutzer anzusehen. Insoweit seien sie mit einer Person
vergleichbar, die einen Telefonanschluss nutzt, um mit ande-
ren Personen zu telefonieren.

Auch nach Auffassung der Landesdatenschutzbeauftragten
Nordrhein-Westfalen im Tatigkeitsbericht 202438 gilt das Fern-
meldegeheimnis fiir die Arbeitgeber nicht, selbst wenn sie die
private Nutzung der betrieblichen E-Mail-Dienste erlauben oder
dulden. Die Behorde argumentiert hier mit fehlendem Rechts-
bindungswillen der Unternehmen: die Arbeitgeber treten gegen-
uiber ihren Beschiftigten nach dieser Auffassung nicht als ge-
schaftsmaBige Telekommunikationsdienstleister auf.

Der Landesbeauftragte fiir Datenschutz und Informationsfreiheit
von Baden-Wiirttemberg dnderte seine Bewertung nicht.3 Die
Behorde verfolgt insoweit einen pragmatischen Ansatz: Solange
die Frage der Anwendbarkeit des Fernmeldegeheimnisses nicht
abschlieBend geklart ist, rat der Landesbeauftragte davon ab, die
Privatnutzung von E-Mail und Internet zu gestatten.

In einem aktuellen Hinweispapier4® positioniert sich auch die
Bundesnetzagentur zur Frage, wer von dem Begriff ,, Anbieter
von Telekommunikationsdiensten® erfasst ist. Zwar mag darin
noch keine abschlieBende Klarung der Fernmeldegeheimnis-
Problematik gesehen werden. Der Auffassung der Behorde
kommt allerdings ein erhebliches Gewicht zu. Denn gerade
die BNetzA ist gem. § 30 Abs. 1 TDDDG fiir die Einhaltung der
Vorschriften in Teil 2 des TDDDG zustandig, zu welchen auch
§ 3 TDDDG gehort.

Die BNetzA setzt sich im Hinweispapier mit dem Tatbestands-
merkmal ,,in der Regel gegen Entgelt erbracht“ auseinander. In
diesem Zusammenhang verweist sie auf die EuGH-Rechtspre-
chung,*! in welcher der Gerichtshof von einem weiten Entgelt-
begriff ausgeht. Nach der dortigen Auffassung kann von einer
Entgeltlichkeit der Dienstleistung dann ausgegangen werden,
wenn es sich um eine wirtschaftliche Tatigkeit handelt, die
einen Teil des Wirtschaftslebens ausmacht.

Folglich seien Angebote auBerhalb des wirtschaftlichen Kon-
textes, insbesondere zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer,
in der Regel nicht erfasst. Bei einem vom Arbeitgeber bereit-
gestellten E-Mail-Dienst handele es sich regelmaBig lediglich
um ein Arbeitsmittel, welches der Arbeitnehmer auch privat
nutzen kann, nicht etwa um eine eigenstéandige wirtschaftliche
Tatigkeit des Arbeitgebers. Die private Nutzungsmoglichkeit
fiihre nach Auffassung der BNetzA nicht dazu, dass das An-
gebot des Arbeitgebers vorrangig auf einen geschéftlichen
Vorteil oder eine andere Form der Entgeltung gerichtet sei.

V. Rechtliche Bewertung und Konsequenzen im
Beschiftigungsverhaltnis

Die Auffassung der Bundesnetzagentur ist {iberzeugend und
im Gegensatz zu vielen Gerichtsentscheidungen und Behor-
denpositionen aus der Vergangenheit argumentativ nachvoll-
ziehbar.

Die BNetzA stellt richtigerweise auf das Merkmal der Geschéfts-
maBigkeit ab. Denn die wettbewerbsrechtliche Ausrichtung des
TKG andert nichts am strengen Wortlaut der Vorschriften, der
grundsitzlich auch Telekommunikationsangebote der Arbeit-
geber erfasst. Auch das Argument, die Arbeitnehmer seien keine
LDritten®, ist nicht iiberzeugend. Diese sind namlich dem Be-

12/2025 K&R

reich des Arbeitgebers nur dann zuzuordnen, soweit die Inhalte
ihrer Kommunikation ausschlieBlich einen geschéftlichen Be-
zug aufweisen. Werden die E-Mail-Accounts privat oder ge-
mischt genutzt, ist der Auffassung zuzustimmen, dass die In-
teressenlage aus der Nutzerperspektive dhnlich wie bei kom-
merziellen Telekommunikationsanbietern ist.

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass die Argumen-
tation der Bundesnetzagentur vor allem dank der Anderung
der Rechtslage 2021 iiberzeugend ist. Diese Anderung er-
scheint nur auf den ersten Blick minimal. Denn § 3 Nr.10
TKG a.F., der die GeschaftsmaBigkeit definierte, setzte ein
nachhaltiges Angebot von Telekommunikation mit oder ohne
Gewinnerzielungsabsicht voraus, was die Subsumption der
Bereitstellung von E-Mail im Beschaftigungsverhéaltnis unter
diese Vorschrift ermoglichte. Indem die Neuregelung in § 3
Nr.61 TKG das Merkmal ,mit oder ohne Gewinnerzielungsab-
sicht“ durch ,in der Regel gegen Entgelt“ ersetzt hat, hat der
Gesetzgeber einen argumentativen Ansatz gegen die Anwend-
barkeit des Fernmeldegeheimnisses im Beschéaftigungsverhalt-
nis geschaffen. Im Gegensatz zur alten Fassung der Vorschrift
ist nun - wie von der BNetzA unter Verweis auf die EuGH-
Rechtsprechung demonstriert - erforderlich, dass die Bereit-
stellung des Dienstes einen wirtschaftlichen Bezug aufweist.

Die Bereitstellung von E-Mail-Konten ist keine wirtschaftliche
Tatigkeit der Arbeitgeber, sondern vielmehr die Bereitstellung
eines Arbeitsmittels. Arbeitsmittel sind Wirtschaftsgiiter, die
unmittelbar zur Erledigung der dienstlichen Aufgaben die-
nen.*? Auch ihnen kommt damit grundsétzlich ein wirtschaft-
licher Wert zu. Dieser Umstand allein reicht allerdings nicht
aus, um von einer wirtschaftlichen Betdtigung des Arbeitge-
bers auszugehen. Denn die Bereitstellung geeigneter essentiel-
ler Arbeitsmittel ist seine gesetzliche Pflicht nach § 611a
BGB.#3 Im Innenverhaltnis erfolgt die Bereitstellung also stets
unentgeltlich, und wenn ein Arbeitnehmer die bendtigten
Arbeitsmittel auf eigene Kosten beschafft, steht ihm regelma-
Big ein Aufwendungsersatzanspruch zu.** Eine Marktbezie-
hung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer geht damit also
nicht einher. Vereinfacht ausgedriickt erwirbt der Arbeitgeber
Telekommunikationsdienstleistungen von entsprechenden
Anbietern nicht, um diese an die Arbeitnehmer weiterzuver-
kaufen, sondern um seiner gesetzlichen Verpflichtung zur
Bereitstellung geeigneter Arbeitsmittel nachzukommen. Der
Arbeitgeber handelt insoweit ohne Gewinnerzielungsabsicht,
und die aus der Bereitstellung von E-Mail resultierenden Vor-
teile fir die Arbeitnehmer sind ein bloBer (aufgrund der Ver-
schmelzung geschiftlicher und privater Nutzung wirtschaft-
lich kaum messbarer) Nebeneffekt.#>

Nach § 3 Nr.61 TKG ist die fehlende Entgeltlichkeit im Ein-
zelfall allerdings nicht ausreichend. Die Vorschrift erfasst auch
solche Dienste, die ,in der Regel“ entgeltlich sind. Dies setzt die
Bildung von entsprechenden Vergleichsgruppen voraus.*® Die
Bereitstellung von E-Mail als Arbeitsmittel durch Unterneh-
men ist mit der Bereitstellung von E-Mail oder anderen tech-
nischen Mitteln (wie z. B. Videokonferenzsysteme) durch Ver-
eine an ihre Mitglieder oder durch Behorden an die Sachbear-
beiter zu vergleichen. In samtlichen denkbaren Vergleichs-

37 HessBfDI, Tatigkeitsbericht 2023, S. 30.

38 LDI NRW, Tatigkeitsbericht 2024, S.76.

39 LfDI Baden-Wiirttemberg, Tatigkeitsbericht 2024, S.53.

40 BNetzA, Hinweispapier zur Einstufung von nummernunabhédngigen in-
terpersonellen TK-Diensten (NI-ICS), Juli 2025.

41 EuGH, 15.9.2016 - C-484/14, K&R 2016, 733 ff. = GRUR Int. 2016, 1060.

42 BFH, 20.5.2010 - VIR 53/09, DStRE 2010, 1362.

43 BAG, 10.11.2021 - 5 AZR 334/21, NZA 2022, 401.

44  Spinner, in: MiiKoBGB, 9. Aufl. 2023, BGB § 611a Rn. 811.

45 A.A. wohl Sander, K&R 2022, 662.

46 So auch Dieckhoff/Assion, ZD 2023, 371.
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fallen erfolgt die Bereitstellung unentgeltlich. Ein Vergleich
mit der Gruppe von ,traditionellen Telekommunikationsan-
bietern (wie etwa Provider oder Tech-Konzerne) ist dagegen
bereits aufgrund der anderen Zielsetzung, die mit dem Angebot
verfolgt wird, ausgeschlossen. Diese handeln namlich mit einer
erkennbaren Gewinnerzielungsabsicht (ob in Form von Geld
oder von Nutzungsdaten). Im Vergleich dazu orientiert sich die
Bereitstellung von E-Mail durch Arbeitgeber nicht an der
Angebot-Nachfrage-Logik.

Ein wichtiger Aspekt ist auch, dass die Beschéftigten auch ohne
Anwendbarkeit des Fernmeldegeheimnisses gegeniiber ihren
Arbeitgebern nicht schutzlos gestellt werden. Auf samtliche
E-Mails bleibt aufgrund des Personenbezugs grundsitzlich
die DSGVO anwendbar. Die Arbeitgeber brauchen also eine
taugliche Rechtsgrundlage, auf die sie den Zugriff auf das
E-Mail-Postfach stiitzen konnen. Auch Zugriffe ohne Kenntnis
des jeweiligen Beschiftigten sind mit Blick auf die Informati-
onspflichten nach Art.13 DSGVO nur in seltenen Ausnahme-
fallen moglich. Der Zugriff auf private E-Mails (unabhdngig
davon, ob die Privatnutzung erlaubt ist) bleibt weiterhin in der
Praxis unmoglich. Wird der private Charakter einer E-Mail-
Nachricht erkannt, darf auf diese nach Auffassung der Behor-
den nicht zugegriffen werden.*” Eine anlass- und liickenlose
Totaltiberwachung der Korrespondenz von Beschiftigten ist
datenschutzrechtlich unzuléssig.*® Die Nichtbeachtung der
DSGVO-Vorschriften ist mit spiirbaren GeldbuBen und mog-
lichen Schadensersatzanspriichen verbunden, was ebenfalls zu
einem hohen Schutzniveau der Beschéftigtendaten beitragt.

Mit der Stellungnahme der Bundesnetzagentur entfillt auch
das Risiko der Strafbarkeit nach § 206 StGB, auch wenn es in
der Vergangenheit im Beschéftigungsverhaltnis duBerst ge-
ring#? war. Zwar ist wegen der Unabhingigkeit der Staatsan-
waltschaft eine Aussage einer anderen Behorde fiir sie nicht
bindend. Da die Gesetzesbegriindung aber auf das TKG (a.F.)
verweist, widerspricht eine strafrechtlich-autonome Ausle-
gung des Geltungsbereichs des Fernmeldegeheimnisses be-
reits dem klar erkennbaren Gesetzgeberwillen. Dass die Beur-
teilung der Strafbarkeit in solchen Féllen von der telekommu-
nikationsrechtlichen Einordnung abhéngt, zeigt auch die
Rechtsprechung.50

VI. Fazit und Ausblick

Die Auffassung der Bundesnetzagentur iiberzeugt und eli-
miniert strafrechtliche Risiken einer ohnehin seit Jahren
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gelebten Praxis. Es ist keineswegs ungewohnlich, dass Un-
ternehmen auf die Postficher ihrer Beschiftigten zugreifen
miissen, zumeist aus klar nachvollziehbaren, geschéaftsbezo-
genen Griinden. Insbesondere bei ldngeren Abwesenheiten
kann ein solcher Zugriff erforderlich sein, etwa wenn ein
Mitarbeiter alleiniger Ansprechpartner eines Kunden war
und die relevanten E-Mails nicht in einem anderen System
abgelegt wurden. Auch nach dem Ausscheiden eines Mit-
arbeiters aus dem Unternehmen kann ein Zugriff notwendig
werden.

Die Anderung der Rechtslage ermdglicht nun eine differen-
zierte Betrachtung privater und geschaftsbezogener E-Mails
und fiihrt zu einem ausgewogenen Interessenausgleich zwi-
schen Arbeitgebern und Beschiftigten.

Es bleibt abzuwarten, ob auch die Datenschutzkonferenz ihre
Position zur Anwendbarkeit des Fernmeldegeheimnisses auf
Arbeitgeber anpassen wird. In der Vergangenheit hat sie sich
hierflir zumindest indirekt offen gezeigt. So wiinschenswert
eine entsprechende Stellungnahme auch wire, kommt ihr
aufgrund fehlender Zustandigkeit jedoch keine entscheidende
Bedeutung zu.
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Wem gehort das Glasfasernetz?

Kurz und Knapp

Dieser Beitrag analysiert die Eigentumsverhéltnisse an TK-
Glasfaserinfrastruktur und ihre Bedeutung fiir Investitio-
nen in den FTTH-Ausbau. Es wird gezeigt, dass die grund-
legenden sachenrechtlichen Prinzipien des BGB auch fiir
moderne Glasfasernetze zu einer angemessenen Ldsung
beziiglich der Frage finden, ob die ausbauenden Telekom-
munikationsunternehmen oder die Eigentiimer der von den
Ausbautiatigkeiten betroffenen o6ffentlichen und privaten
Grundstiicke Eigentliimer der Glasfasernetze werden.

I. Einleitung

Fiir Investoren, die sich auf dem Infrastrukturmarkt engagieren,
sowie fiir Glasfaser- und Telekommunikationsunternehmen,
stellt sich eine scheinbar simple, aber juristisch komplexe Frage,
die wirtschaftlich enorme Auswirkung hat: Wem gehoren die
Glasfaserleitungen, die tiber offentliche StraBen, private Grund-

* Mehr iber die Autoren und die Autorin erfahren Sie am Ende des
Beitrags. Alle zitierten Internetquellen wurden zuletzt abgerufen am
29.10.2025.





