III. IT-Nutzung als Pflichtverletzung: Abmahnung und Kiindigung §2

Abs. 2 BGB zur Riicksichtnahme auf den jeweils anderen Vertragspartner zihlt.>** Auf
Grund letzterer ist der Arbeitnehmer insbesondere zur Verschwiegenheit und zur Unter-
lassung von jedwedem ruf- und geschiftsschidigenden Verhalten®® verpflichtet. Diese Ne-
benpflicht zur Loyalitit endet fiir den Arbeitnehmer nicht mit dem Ende der Arbeitszeit
oder dem Verlassen des Betriebsgelindes, sondern gilt auch wihrend der Freizeit®*® und
damit bei Freizeitaktivitdten wie Postings in sozialen Netzwerken®?’. Diese Ausstrahlung
von arbeitsvertraglichen Pflichten auf das private Verhalten des Arbeitnehmers fithrt zu un-
terschiedlichen Lebenssachverhalten, die sich als sanktionsrelevante Pflichtverletzung dar-
stellen.

c) Pflichtverletzungsrelevante Schnittstellen zum Arbeitsverhiltnis

Postings konnen unter dem Gesichtspunkt der vertragswidrigen I'T-Nutzung als solcher
und wegen ihrer konkreten Inhalte Pflichtverletzungen begriinden.

aa) Privates Posting am Arbeitsplatz

Internet- und E-Mail-Zugang am Arbeitsplatz, Handy und Notebook sind gingige Be-
triebsmittel, iiber deren Einsatz und Nutzung der Arbeitgeber auf Grund seiner Eigen-
tiimerstellung in Ausiibung seines Weisungsrechts entscheidet.3?® Ein arbeitnehmerseiti-
ges Recht auf Inanspruchnahme der betrieblichen IT-Mittel unter dem Gesichtspunkt
einer ,,Sozialadiquanz>? existiert grundsitzlich nicht.> Entscheidend kommt es daher
darauf an, ob der Arbeitgeber eine private Nutzungsmoglichkeit eingeriumt hat. Ist dieses
nicht der Fall oder besteht ein ausdriickliches privates Nutzungsverbot, stellt das Posting
am Arbeitsplatz eine Pflichtverletzung dar. Entsprechendes gilt auch, wenn es auB3erhalb
vom Arbeitgeber vorgegebener Zeiten einer zulidssigen Privatnutzung (zB in den Pausen)
erfolgt.>>! Benutzt der Arbeitnehmer wihrend der Arbeitszeit sein eigenes Handy fiir das
Posting, verletzt er grundsitzlich seine (Haupt-)Pflicht zur Erbringung der Arbeitsleis-
tung.>3

bb) Geheimhaltungsrelevante Postings

In Standardarbeitsvertrigen ist regelmifBig eine Verschwiegenheitsklausel enthalten. Sie
lautet beispielsweise folgendermalen:

.Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, tber alle vertraulichen geschéftlichen Angelegenheiten
und Vorgange im Betrieb, die ihm im Rahmen seiner Tatigkeit bekannt werden, Stillschwei-

24 BAG 18.12.2014 — 2 AZR 265/14, NZA 2015, 797; SichsLAG 27.2.2018 — 1 Sa 515/17, NZA-RR
2018, 244.

52 HWK/Lembke Art. 88 DSGVO Rn. 118.

520 BAG 10.9.2009 — 2 AZR 257/08, NZA 2010, 220; hierzu Gragert ArbRAktuell 2010, 93; BAG
28.10.2010 — 2 AZR 293/09, NZA 2011, 112; hierzu Schrader ArbRAktuell 2011, 44; LAG Nds
21.3.2019 — 13 Sa 371/18, ArbR Aktuell 2019, 338: Kein VerstoB3 gegen die Loyalitits- und Riicksicht-
nahmepflicht liegt vor, wenn Medien eigeninitiativ iiber ein auBerdienstliches Fehlverhalten des Arbeit-
nehmers unter Nennung des Namens des Arbeitgebers berichten, diese Berichterstattung dem betroffenen
Arbeitnehmer jedoch nicht vorhersehbar war.

327 ArbG Mannheim 19.2.2016 — 6 Ca 190/15, NZA-RR 2016, 254; SichsLAG 27.2.2018 — 1 Sa 515/17,
NZA 2018, 244.

528 Kramer NZA 2016, 341; Kramer NZA 2013, 311; Gopfert/Wilke ArbRAktuell 2011, 159; BAG
7.7.2005 — 2 AZR 581/04, NZA 2006, 98; hierzu Kramer NZA 2006, 194.

529 Auf diese hatte die insoweit tiberholte Rspr zur privaten Internetnutzung am Arbeitsplatz zum Teil abge-
stellt, zB LAG Rheinland-Pfalz 12.7.2004 — 7 Sa 1243/03, NZA-RR 2005, 303.

330 BAG 7.7.2005 — 2 AZR 581/04, NZA 2006, 98; ErfK/Niemann BGB § 626 Rn. 70b; Thiising/Wurth/
Vossen § 10 Rn. 63; Hornung/Miiller-Terpitz/Bayreuther/Stark 9.2.1 Rn. 16; zur IT-Kontrolle vgl. Kra-
mer NZA 2018, 637.

531 Zur Gestaltung betrieblicher Regelungen zur IT-Nutzung vgl. Kramer ArbR Aktuell 2010, 164.

532 Ebenso: Kort NZA 2012, 1321; Schaub ArbR-HdB/Linck § 53 Rn. 40.
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gen zu bewahren. Dies gilt insbesondere flr alle Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse; dies
sind Tatsachen, die im Zusammenhang mit dem Geschéftsbetrieb stehen, nur einem eng
begrenzten Personenkreis bekannt sind und nach dem bekundeten Willen des Arbeitgebers
geheim zu halten sind. Die Geheimhaltungspflicht gilt gegentiber allen Unbefugten, auch
wenn diese Betriebsangehorige sind. 533

Aber auch ohne eine solche ausdriickliche vertragliche Geheimhaltungsabrede ist der
Arbeitnehmer aus § 241 Abs. 2 BGB folgend zur Verschwiegenheit tiber vertrauliche be-
triebliche und geschiftliche Angelegenheiten verpflichtet. Gibt er diese im Rahmen eines
Netzwerk-Postings preis, verletzt er damit seine (neben-)vertragliche Verschwiegenheits-
pflicht.>

cc) Arbeitsrechtliche Fernwirkung von Statusmeldungen

Aus dem Inhalt eines Postings kann der Arbeitgeber Kenntnis iiber ein pflichtwidriges Ver-
halten des Arbeitnehmers erlangen, von dem er ansonsten nicht erfahren hitte. Dies kon-
nen beispielsweise Mitteilungen mit entsprechender Fotodokumentation tiber genesungs-
widrige Verhaltensweisen wihrend einer ,,offiziellen Krankschreibung sein.>*® Hier ist
nicht das Posting selbst pflichtwidrig, vielmehr ist es fiir den Arbeitgeber das Informati-
onsmittel, {iber das ihm eine anderweitige Pflichtverletzung erst bekannt wird.

dd) Den Arbeitgeber beleidigende und kritisierende Postings

Besonders praxisrelevant sind textliche Posts, mit denen sich Arbeitnehmer in negativer
Weise tiber das Unternehmen des Arbeitgebers, die betrieblichen Verhiltnisse, den Arbeit-
geber selbst, Vorgesetzte oder Kollegen duBlern. Bei deren Bewertung, ob sie eine Pflicht-
verletzung darstellen, sind die im Arbeitsverhiltnis mittelbar wirkenden Grundrechtspositio-
nen von Arbeitnehmer und Arbeitgeber®* zu berticksichtigen. Die nach Art. 5 Abs. 1 GG
geschiitzte Meinungsfreiheit erstreckt sich auf Werturteile bis zur Grenze einer Formalbe-
leidigung oder Schmiahkritik sowie auf Tatsachenbehauptungen, soweit sie Voraussetzung
der Bildung einer Meinung sind. Bewusst wahrheitswidrige Behauptungen diirfen nicht
aufgestellt werden.5¥ Halten sich die AuBerungen des Arbeitnehmers in diesem Rahmen,
liegt keine Pflichtverletzung vor und der Arbeitgeber muss sie hinnehmen.>*® Dies gilt ins-
besondere fiir Kritik am Arbeitgeber, soweit sie diese Grenzen einhilt.>® So tiberschreitet
etwa die Bezeichnung des Arbeitgebers als ,,ausbeuterisches Unternehmen im Rahmen eines
Posts des Arbeitnehmers auf dessen offentlich einsehbarem Facebook-Profil nicht zwingend
die Grenze zur Schmdhkritik, sondern kann auch bloBer Ausdruck einer von Art. 5 GG
geschiitzten allgemeinen kapitalismuskritischen Grundhaltung sein. Dann ist sie nicht geeig-
net, eine auBerordentliche Kiindigung zu rechtfertigen.> Erfolgt ein Posting in kiinstleri-
scher Form (zB in Gestalt eines Gedichts), greift der mittelbare Schutz des Art. 5 Abs. 3

533 Empfehlenswerter umfangreicher Mustertext bei BeckOK Fuhlrott/Hieramente/Fuhlrott GeschGehG § 2
Rn. 53.1.

53 LAG Berlin-Brandenburg 11.4.2014 — 17 Sa 2200/13, NZA-RR 2014, 468; Hornung/Miiller-Terpitz/
Bayreuther/Stark 9.3.4 Rn. 42; SPV Kiindigung/Preis § 22 Rn. 693.

535 Kramer/Rasche FA 2013, 330 (dort Beispiel 6): Die wegen eines Bandscheibenvorfalls arbeitsunfihige
Arbeitnehmerin postet ,,War kurz zum Arzt und jetzt schnell Koffer packen!” und nachfolgend Fotos von
Mallorca.

336 BAG 27.2.1985 — GS 1/84, NZA 1985, 702; Burr S. 35; Gamillscheg Grundrechte S. 28 ff. (unmittelbare
Anwendung wegen Machtgefille).

57 BAG 31.7.2014 — 2 AZR 505/13, NZA 2015, 245; HWK/Lembke Art. 88 DSGVO Rn. 118.

338 BAG 18.12.2014 — 2 AZR 265/14, NZA 2015, 797; HWK/Lembke Art. 88 DSGVO Rn. 118; Diubler
Digitalisierung § 4 Rn. 51; Kort NZA 2012, 1321; LAG Rheinland-Pfalz 19.12.2016 — 3 Sa 387/16,
BeckRS 2016, 122996.

539 Diubler Digitalisierung § 4 Rn. 56; Hiilsmann RdA 2022, 228.

340 ArbG GieBen 10.6.2020 — 6 BV 7/19, BeckRS 2020, 19951.
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GG ein. Die Kunstfreiheit>*! schiitzt zwar ebenfalls keine Schmahkritik und Diffamierun-
gen, jedoch begriindet sie einen groBziigigeren Malstab. Im kiinstlerischen Bereich sind
pointiertere AuBerungen zulissig als sie ansonsten hinzunehmen wiren.5*> Zugunsten des
Arbeitgebers sind die in Art. 12 Abs. 1 GG verankerte wirtschaftliche Betdtigungsfreiheit,
die nach Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzte Menschenwiirde und das allgemeine Personlich-
keitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG) in die vorzunehmende Einzelfallabwigung der widerstreiten-
den Interessen und Rechtsgiiter einzubeziechen.>*> Weiterhin ist die Pflicht zur gegenseitigen
Ruiicksichtnahme nach § 241 Abs. 2 BGB eine gesetzliche Schranke der Meinungsfreiheit
(Art. 5 Abs. 2 GG).>** Keine der kollidierenden Grundrechtspositionen hat von vornherein
eine besondere Prioritit. Entscheidend sind vielmehr die konkreten Umstinde des Einzel-
falls.

Beispiel

Der Arbeitnehmer K gibt der von einer Gewerkschaft produzierten Online-TV-Sendung
. Streik. TV" ein Videointerview. In diesem aufert sich K mit den Worten: ,, Wir haben Pro-
bleme mit den Arbeitszeiten, mit den Urlaubszeiten, mit Pausenzeiten. Dann haben wir
viele Probleme, dass das Vertrauen zu den Mitarbeitern fehlt, da groRer Druck von oben
aufgebaut ist. Viele Sicherheitsvorkehrungen fehlen an einzelnen Maschinen. Ich mdchte
fast behaupten, dass keine Maschine zu 100 Prozent ausgeristet ist. Das Problem ist, dass
keine Fachkrédfte vorhanden sind und dass das Beherrschen der Maschinen nicht zu
100 Prozent erfullt wird.” Die vom Arbeitgeber wegen dieser bei Youtube und auf Face-
book verbreiteten Interviewerkldrungen ausgesprochene fristlose, hilfsweise fristgerechte
Kindigung befand das BAG>* flr unwirksam. Eine Pflichtverletzung des Arbeitnehmers
habe insoweit nicht vorgelegen. Die AuBerungen seien von der Meinungsfreiheit nach
Art. 5 Abs. 1 GG gedeckt.

Folgende Abwigungskriterien sind fiir die Bestimmung einer sanktionsfihigen
Pflichtverletzung von besonderer Bedeutung:

o die Intensitit des Posts und der damit verbundene Grad der Beeintrichtigung grund-
rechtlich geschiitzter Positionen des Arbeitgebers,

o der Adressatenkreis und Verbreitungsgrad,

o die strafrechtliche Relevanz der AuBerung.

Zuriickzugreifen ist zudem auf die zu abfilligen AuBerungen in der ,,analogen Welt“
ergangenen Rechtsprechungsgrundsitze, wonach grobe Beleidigungen des Arbeitgebers
stets Pflichtverletzungen darstellen.>*¢ Zu beachten ist allerdings auch die hochstrichterliche
Rechtsprechung zur Vertraulichkeit von ehrverletzenden AuBerungen iiber Arbeitgeber,
Vorgesetzte oder Kollegen in Gesprichen unter Arbeitskollegen sowie im engen Freundes-
und Familienkreis.>*” Eine solche an sich nicht schutzwiirdige Erklirung genieB3t in derarti-
gen Vertraulichkeitsbeziehungen vorrangigen Personlichkeitsschutz (Art. 2 Abs. 1 iVm Art
1 Abs. 1 GG) gegeniiber dem Schutz der Ehre des Beleidigten.>*® Sie ist in diesem Aus-

51 BVerfG 17.7.1984 — 1 BVR 816/82, NJW 1985, 261.

5% Diubler Digitalisierung § 4 Rn. 46; APS/Vossen BGB § 626 Rn. 228d.

>3 BAG 12.1.2006 — 2 AZR 21/05, NZA 2006, 917.

54 BAG 18.12.2014 — 2 AZR 265/14, NZA 2015, 797.

35 BAG 31.7.2014 — 2 AZR 505/13, NZA 2015, 245.

340 BAG 7.7.2011 — 2 AZR 355/10, NZA 2011, 1412; vgl. hierzu Krieger ArbR Aktuell 2011, 670; ErfK/
Niemann BGB § 626 Rn. 86 ff.

57 BAG 10.10.2002 — 2 AZR 418/01, NZA 2003, 1295; ebenso Fuhlrott/Oltmanns, NZA 2016, 785; Diub-
ler Digitalisierung § 4 Rn. 45; Thiising/Wurth/Vossen § 10 Rn. 39ff.;; Notzon 6AT 2013, 180; Bauer/
Giinther NZA 2013, 67; Juncker 6AT 2018, 4.

3 BAG 10.12.2009 — 2 AZR 534/08, NZA 2010, 698; LAG Berlin-Brandenburg 19.7.2021 — 21 Sa 1291/
20, BeckRS 2021, 27178: Unter den Gesichtspunkten der besonderen Vertraulichkeit und des Schutzes
des allgemeinen Personlichkeitsrechts wurde vom Gericht eine kiindigungsrelevante Pflichtverletzung bei
fliichtlingsbezogenen herabwiirdigenden und verichtlichen WhatsApp-Mitteilungen eines technischen
Leiters eines gemeinniitzigen Vereins, der tiberwiegend in der Fliichtlingshilfe titig ist, verneint.
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nahmefall keine kiindigungsrelevante Pflichtverletzung. Grundlegende Voraussetzung
hierfiir ist, dass der kommunizierende Arbeitnehmer annehmen kénnen muss, seine belei-
digende AuBerung werde von den Freunden oder Familienangehorigen nicht an Dritte
weiterberichtet. Dies ist nach der Rechtsprechung nur bei Personen der Fall, die zu dem
engsten Bekannten-, Freundes- und Familienkreis zihlen>* und bei denen auf Grund des
Niheverhaltnisses von einer Verschwiegenheit ausgegangen werden kann. Die Ausnahme-
situation ist daher regelmifBig nur dann anzunehmen, wenn es sich um eine kleine Adres-
satengruppe handelt, die die Mitteilung zur Kenntnis nimmt.

Bei einem ehrverletzenden Posting ist entsprechend der Gesprichssituation in der ,,ana-
logen Welt* nach dem Kommunikationsweg und der Gréfe des Adressatenkreises zu
differenzieren.>’ Ist das beleidigende Posting im Internet weltweit abrufbar (zB bei einer
offentlichen Facebook-Gruppe) oder von 342 ,Facebook-Freunden“' (bei einer ge-
schlossenen Facebook-Gruppe) oder von zahlreichen, dem Postenden nicht nahestehenden
Arbeitskollegen®? einsehbar, kann die Privilegierung der Vertraulichkeit von vornherein
nicht eingreifen. Es kommt einem Aushang am ,,Schwarzen Brett” gleich.>> Der vielfach
in Social Media verwendete Begrift , Freunde® ist somit nicht malBgeblich, sondern die
Qualitit des Ndheverhaltnisses. Letzteres wird grundsitzlich nur bei einem tiberschauba-
ren Kreis von Erklirungsempfingern anzunehmen sein. Der besondere Vertrauensschutz
greift ein, wenn die abschitzige AuBerung mit einer Private Message, in einem Chat oder
mit einer Facebook-Nachricht gegeniiber nur einer nahestehenden Person oder einigen
Nahestehenden erfolgt. Dieser Fall steht einer Gesprichssituation gleich. Selbst wenn der
Arbeitgeber hiervon im Nachhinein erfihrt, kann er keine arbeitsrechtliche Sanktion er-
greifen. Als Grundregel kann gelten: Je grofer die Anzahl der Adressaten, desto eher liegt
eine nicht besonders geschiitzte vertrauliche Kommunikation vor.>*

Veroftentlicht ein Arbeitnehmer mit einem ,, Whistleblowing““~Post betriebsinterne
Missstinde und/oder behauptet er mit diesem ein unrechtmiBiges Handeln des Ar-
beitgebers, verletzt er grundsitzlich seine Riicksichtnahmepflicht. Entsprechend den
Rechtsprechungsgrundsitzen zur Stellung einer Strafanzeige gegen den Arbeitgeber® hat
der Arbeitnehmer vorrangig eine ihm zumutbare innerbetriebliche Klarung zu versu-
chen.>® Hierfiir sind insbesondere der Betriebsrat (§§ 84; 85 BetrVG), der unmittelbare
Vorgesetzte, der Schwerbehindertenbeauftragte, der betriebliche Datenschutzbeauftragte,
die Fachkraft fiir Arbeitssicherheit und der Arbeitgeber selbst die geeigneten Ansprechpart-
ner. Erst nach erfolglosem Versuch kann der Arbeitnehmer an eine zustindige Behorde
(zB den Landesdatenschutzbeauftragten oder das Gewerbeaufsichtsamt) herantreten. Dabei
darf er keine wissentlich oder leichtfertig falschen Angaben machen. Das Einbeziehen von

59 BAG 10.10.2002 — 2 AZR 418/01, NZA 2003, 1295.

550 Ebenso: VGH Miinchen 29.2.2012 — 12 C 12.264, NZA-RR 2012, 302; Bauer/Giinther NZA 2013, 67;
Aszmons DB 2016, 411; Fuhlrott/Oltmanns NZA 2016, 785; SPV Kiindigung/Preis § 22 Rn. 649a; Not-
zon OAT 2013, 180; Pawlak/Smeyers 6AT 2013, 26; Kort NZA 2012, 1321; Oberwetter NJW 2011,
417; aA ArbG Duisburg 26.9.2012 — 5 Ca 949/12, NZA-RR 2013, 18; LAG Hamm 10.10.2012 — 3 Sa
644/12, BeckRS 2012, 74357; ArbG Dessau-Roflau 21.3.2012 — 1 Ca 148/11, BeckRS 2012, 69099,
die grundsitzlich bei einem Posting eine Vertraulichkeit ablehnen — jeder User miisse stets mit einer Ver-
offentlichung rechnen. Diese Auffassung tibersieht jedoch, dass auch in Gesprichssituationen ein Weiterer-
zihlen durch die nahestehenden Personen nicht vollig ausgeschlossen ist.

551 Nach http://www.netzwelt.de/news/95749-wolframalpha-facebook-nutzerdaten-statistiklupe.html ist dies
bei Facebook die durchschnittliche GroBe einer ,,Freunde“-Gruppe; vgl. auch Thiising/Wurth/Vossen
§ 10 Rn. 44 mwN.

52 ZB im Intranet oder einem unternehmensinternen sozialen Netzwerk wie Workplace from Meta (vormals
Facebook at Work), Slack oder Yammer.

53 ArbG Duisburg 26.9.2012 — 5 Ca 949/12, NZA-RR 2013, 18; ErfK/Niemann BGB § 626 Rn. 88; Thii-
sing/Wurth/Vossen § 10 Rn. 45; Diubler Digitalisierung § 4 Rn. 50.

55 Bauer/Giinther NZA 2013, 67; Thiising/Wurth/Vossen § 10 Rn. 46; Wittek Soziale Netzwerke S. 193.

35 BAG 7.12.2006 — 2 AZR 400/05, NZA 2007, 502; BAG 3.7.2003 — 2 AZR 235/02, NZA 2004, 427.

556 Ebenso: Fuhlrott/Oltmanns NZA 2016, 785; Hornung/Miiller-Terpitz/Bayreuther/Stark 9.3.5 Rn. 47;
wohl auch Besgen/Prinz/Schiller § 10 Rn. 41ff.; — Rn. 1091 (HinSchG-E).
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Dritten darf keine unverhaltnismiBige Reaktion auf ein Verhalten des Arbeitgebers sein.>’
Eine allgemeine Verdffentlichung in einem sozialen Netzwerk tiberschreitet diese Grenzen
und stellt daher im Regelfall eine Pflichtverletzung dar.>>®

Da dem Arbeitgeber regelmifig unbekannt ist, welche technischen Einstellungen der
postende Arbeitnehmer gewihlt hatte, empfiehlt es sich, den Mitarbeiter vor dem Ergrei-
fen einer arbeitsrechtlichen Sanktion zu dem Vorfall anzuh6ren und zu einer Stellung-
nahme aufzufordern. Hierbei ist insbesondere zu hinterfragen, welche Social Media-Ein-
stellungen er vorgenommen hat und welcher Personenkreis Kenntnis von dem Posting
nehmen konnte. Dem Arbeitnehmer ist moglichst ein Screenshot vom Post vorzulegen.
Wo dieses nicht méglich ist (zB bei sich nach kurzer Zeit selbst zerstorenden Snapchat-
Postings) sollte ein angefertigter Vermerk iiber den konkreten Inhalt des Postings (mit
Wiedergabe des originalen Wortlauts der AuBerung) zur Grundlage der Anhérung ge-
macht werden. Angesichts der dem Arbeitgeber im Streitfall obliegenden Darlegungs- und
Beweislast hinsichtlich der pflichtverletzungsrelevanten Tatsachen ist stets nicht nur eine
Beweissicherung,3*® sondern eine umfassende Aufklirung des Sachverhalts vor dem Aus-
spruch einer Sanktion erforderlich. In besonders schwerwiegenden Fillen gehort diese
Vorgehensweise ohnehin zur ordnungsgemillen Vorbereitung einer (auBerordentlichen,
hilfsweisen ordentlichen) Verdachtskiindigung.>*

ee) Kundenbezogene geschiftsschadigende und allgemein rufschddigende Postings

Werden vom Arbeitnehmer herabwiirdigende Postings iiber Kunden bzw. die Klientel des
Arbeitgebers®®! oder allgemein rufschidigende Postings®®? tiber soziale Netzwerke verof-
fentlicht, gelten die Grundsitze, die fiir Arbeitgeber beleidigende und kritisierende AuBe-
rungen gelten, entsprechend.>®3

ff) Nutzung des , Geféllt mir"-Buttons

Ein Arbeitnehmer erklirt mit dem Anklicken eines ,,Gefillt mir“-Buttons bei Facebook,
dass er den entsprechenden Inhalt des Posts einer anderen Person unterstiitzt und hinter
diesem Posting steht. Damit wiederholt er es, verbreitet es weiter und macht es sich zu
eigen. Er begeht auf Grund der vorzunehmenden Zurechnung des Inhalts — wie der ur-
spriinglich Postende — bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen (zB einer groben
Beleidigung) eine eigene Pflichtverletzung.>¢* Dabei ist zu berticksichtigen, dass nach den
,,Social Media-Regeln® die Richtigkeit und Bedeutung eines Posts mit der Anzahl von
,»Likes steigen.>®>

Auf Grund der automatisch eintretenden Folgen des Anklickens des ,,Gefillt mir*“~-But-
tons kann eine Privilegierung durch die Grundsitze der Vertraulichkeit>®® von vornherein
nicht eingreifen. Denn unter dem Post wird mit einem erhobenen Daumen der Name des

57 BAG 3.7.2003 — 2 AZR 235/02, NZA 2004, 427.

5% Ebenso: Fuhlrott/Oltmanns NZA 2016, 785; Zintl/Naumann NJW-Spezial 2013, 306.

5% So auch Thiising/Wurth/Vossen § 10 Rn. 47.

30 Vgl. — Rn. 381.

501 LAG Berlin-Brandenburg 19.7.2021 — 21 Sa 1291/20, BeckRS 2021, 27178: Unter den Gesichtspunkten
der besonderen Vertraulichkeit und des Schutzes des allgemeinen Personlichkeitsrechts wurde vom LAG
eine kiindigungsrelevante Pflichtverletzung bei fliichtlingsbezogenen herabwiirdigenden und verichtlichen
WhatsApp-Mitteilungen eines technischen Leiters eines gemeinniitzigen Vereins, der iiberwiegend in der
Fliichtlingshilfe titig ist, verneint.

502 Wie zB diskriminierende Hasskommentare — vgl. insoweit ArbG Gelsenkirchen 24.11.2015 — 5 Ca 1444/15,
BeckRS 2016, 67556.

563 Vgl. Rn. 355fF.

564 ArbG Dessau-RoBlau 21.3.2012 — 1 Ca 148/11, BeckRS 2012, 69099; Juncker 6AT 2018, 4; SPV Kiin-
digung/Preis § 22 Rn. 649b; Bauer/Giinther NZA 2013, 67; Diubler Digitalisierung § 4 Rn. 55; aA Burr
S. 157 ft.; Hornung/Miiller-Terpitz/Bayreuther/Stark 9.3.3 Rn. 40; OLG Dresden MMR 2019, 116.

565 Thiising/Wurth/Vossen § 10 Rn. 51; Bauer/Giinther NZA 2013, 67.

50 BAG 10.10.2002 — 2 AZR 418/01, NZA 2003, 1295.
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§ 2 Individualarbeitsrecht

Zustimmenden angezeigt, entsprechendes erfolgt bei saimtlichen Facebook-, Freunden® des
Postenden und des Zustimmenden. Letzterer hat keinen Einfluss auf die Verbreitung seines
»Daumens” und den Empfingerkreis. Fiir die Annahme einer Vertraulichkeit ist angesichts
dieser Umstinde kein Raum.>%’

gg) Zugehorigkeit zu einer gegen den Arbeitgeber gerichteten Facebook-Gruppe

Tritt ein Arbeitnehmer einer gegen den Arbeitgeber gerichteten Facebook-Gruppe bei,
muss er sich zwar nicht konkrete AuBerungen einzelner Gruppenmitglieder zurechnen las-
sen. Jedoch hat er einen beleidigenden Gruppennamen oder eine ausdriicklich im Na-
men der Gruppe abgegebene beleidigende Erklirung gegen sich gelten zu lassen. Denn
diese Konstellationen entsprechen dem Betitigen eines ,,Gefillt mir*“-Buttons und begriin-
den eine inhaltliche Zurechnung.>%®

d) Reaktionsmoglichkeiten des Arbeitgebers

Liegt eine infolge eines Postings begangene Pflichtverletzung vor, kommen fiir den Arbeit-
geber im Anwendungsbereich des KSchG als Reaktionsméglichkeiten eine Riige, die Er-
teilung einer Abmahnung und der Ausspruch einer ordentlichen oder auBlerordentlichen
Kiindigung in Betracht. Welche Reaktion erfolgen kann, richtet sich nach den Umstin-
den des Einzelfalls, insbesondere nach der Schwere des PflichtverstoBes und den durch ihn
verursachten Folgen.

aa) Riige

Die Riige hat (wegen der fehlenden Androhung arbeitsrechtlicher Konsequenzen im Wie-
derholungsfall) keine kiindigungsvorbereitende Wirkung®® und kommt daher haupt-
sichlich in den Fillen in Betracht, in denen eine erstmalige nur geringfiigige Pflichtver-
letzung durch ein Posting eingetreten ist. Damit der Ausspruch einer Ermahnung spiter —
insbesondere bei nachfolgenden weiteren pflichtwidrigen Posts — noch nachvollziehbar ist,
sollte sie zumindest in einem Vermerk in Textform in inhaltlicher und zeitlicher Hinsicht
festgehalten werden. Dieser Vermerk ist zur Personalakte zu nehmen.5”"

Beispiel

In dem Betrieb der X GmbH ist die private Nutzung der betrieblichen IT-Mittel durch eine
im Intranet stehende IT-Richtlinie untersagt. Arbeitnehmer M, der seit sieben Monaten be-
schaftigt ist, postet wahrend seiner Frihstlickspause Uber sein Dienst-Smartphones auf
Facebook ein Foto, das ihn an seinem Schreibtisch zeigt, mit dem Text: , Hier fiihl ich mich
wohl.” Geschéftliche Unterlagen, die auf dem Schreibtisch des M liegen, sind auf dem
Foto nur teilweise, jedoch nicht lesbar zu sehen. Betriebsleiter K erhdlt von einem Kollegen
des M einen Hinweis auf das Posting. K rigt M daraufhin unter Hinweis auf die bestehen-
de IT-Richtlinie und auf die datenschutzrechtlichen Risiken bei am Arbeitsplatz aufgenom-
menen Fotos, die unbeabsichtigt sensible betriebliche Daten zeigen kénnten. Er ermahnt
ihn, zukinftig keine privaten Fotos mehr tber das dienstliche Smartphone und keine , Ar-
beitsplatzfotos” zu posten.

567 Ebenso Thiising/ Wurth/Vosse § 10 Rn. 50; Bauer/Giinther NZA 2013, 67.

58 Ebenso: Wittek Soziale Netzwerke S. 183; Thiising/Wurth/Vossen § 10 Rn. 53.

569 Hunold ArbR Aktuell 2016, 341.

570 Wie bei einer fehlerhaften bzw. unwirksamen Abmahnung hat ein Arbeitnehmer auch im Fall einer fehlerbe-
hafteten Riige/Ermahnung einen Anspruch auf Entfernung des entsprechenden Schriftstiicks bzw. der Datei
aus der (elektronischen) Personalakte — vgl. exemplarisch LAG Hamm 25.5.2007 — 13 Sa 1117/06, BeckRS
2007, 48150.
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III. IT-Nutzung als Pflichtverletzung: Abmahnung und Kiindigung §2

bb) Abmahnung

Grundsitzlich setzt jede verhaltensbedingte Kiindigung im Anwendungsbereich des
KSchG nach der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung eine vorherige einschligige, wegen
einer ahnlich gelagerten Pflichtverletzung ausgesprochene Abmahnung voraus (,,Abmah-
nung vor Kiindigung®).>’! Dies gilt auch fiir Verst6Be im Vertrauensbereich, soweit es sich
um ein steuerbares Verhalten des Arbeitnehmers handelt und das gestorte Vertrauen durch
eine Verhaltensinderung des Arbeitnehmers wiederhergestellt werden kann. Aus dem Ver-
hiltnismiBigkeitsgrundsatz folgend ist eine Abmahnung nur in folgenden Fillen entbehr-
lich:
e wenn ex ante erkennbar ist, dass eine Verhaltenskorrektur auch nach einer Abmahnung
nicht zu erwarten ist oder
e wenn ein derart schwerwiegender Pflichtenversto vorliegt, bei dem selbst bei erstmali-
gem Auftreten eine Hinnahme des Arbeitgebers nach objektivem MaBstab unzumutbar
und damit offensichtlich — auch fiir den Arbeitnehmer ersichtlich — ausgeschlossen ist.>72
Einer Abmahnung bedarf es auch nicht, wenn es sich (im Ausnahmefall) um einen per-
sonenbedingten Kiindigungssachverhalt im Sinne der Rechtsprechungsgrundsitze>”® han-
delt. Daftir miisste aus dem Posting abgeleitet werden konnen, dass der Arbeitnehmer
nicht (mehr) die erforderliche Eignung besitzt, um zukiinftig die arbeitsvertraglich geschul-
dete Titigkeit zu erbringen.>’4
Bewegt sich die postingbezogene Pflichtverletzung im ,,normalen® Bereich, kommt
grundsitzlich bei einem erstmaligen VerstoB3 nur eine Abmahnung in Betracht.>”> Muss der
Arbeitgeber nach Ausspruch der ersten Abmahnung weitere ihnliche Pflichtverletzungen
feststellen, kommt es auf die jeweiligen Umstinde des Einzelfalles (insbesondere deren
Schwere) an, ob eine erneute Abmahnung oder gar eine Kiindigung erfolgen kann.
Wegen des zu beachtenden Bestimmtheitsgrundsatzes ist in der — aus Beweisgriin-
den schriftlich — auszufertigenden Abmahnung detailliert der den Pflichtverstof3 begriin-
dende Sachverhalt des Postings in inhaltlicher und zeitlicher Hinsicht (in welchem Netz-
werk ist das Posting mit welchem Adressatenkreis an welchem Tag zu welcher Zeit
erfolgt?) darzulegen. Ein Screenshot von dem vertragswidrigen Posting sollte dem Ab-
mahnungsschreiben als Anlage beigefligt werden. Bei fehlender Detailtreue der Sachver-
haltsschilderung ist die Abmahnung wegen Unbestimmtheit unwirksam und im gerichtli-
chen Streitfall aus der Personalakte zu entfernen.

Beispiel

Die in dem Krankenhaus K tétige Kinderkrankenschwester C ist auf der Kinderintensivstati-
on eingesetzt. Sie hat eine Verpflichtung zur Einhaltung der Schweigepflicht und zur daten-
schutzrechtlichen Geheimhaltung als Anlage zu ihrem Arbeitsvertrag unterschrieben. Bei
Beginn des Arbeitsverhdltnisses hat sie ein ,Merkblatt tiber die Schweigepflicht in dem
Krankenhaus K" erhalten. Abmahnungen existieren bisher nicht. C betreute in den vergan-
genen drei Monaten den Neugeborenen N. Wie die Personalleiterin des Krankenhauses
nach einem Hinweis aus der Belegschaft feststellt, hatte C auf dem allgemein einsehbaren
Bereich ihres Facebook-Profils in den letzten beiden Monaten sechs Fotografien von sich
und dem Baby N gepostet. Die Personen sind jeweils deutlich erkennbar. Teilweise sind sie
mit Kommentaren wie ,,So ist Arbeit schon.” und , Kuschelstunde — ich freue mich." verse-
hen. Der Name des Sduglings wurde in keinem Posting genannt. Die Personalleiterin weist

1 BAG 9.6.2011 — 2 AZR 284/10, NZA 2012, 12.

52 BAG 19.4.2012 — 2 AZR 186/11, NZA 2013, 27; vgl. hierzu Kramer NZA 2013, 311; BAG 9.6.2011 —
2 AZR 284/10, NZA 2012, 12.

573 BAG 18.1.2007 — 2 AZR 731/05, NZA 2007, 680.

574 Vgl. hierzu ArbG Mannheim 19.5.2015 — 7 Ca 254/14, AT 2015, 175 mAnm Kortmann: fehlende Eig-
nung eines Erziehers im 6ffentlichen Dienst wegen Betitigung fiir eine verfassungsfeindliche Partei.

55 LAG Baden-Wiirttemberg 22.6.2016 — 4 Sa 5/16, BeckRS 2016, 71236 zum Abmahnungserfordernis bei
einer Beleidigung von Vorgesetzten mittels Emoticons/Emojis auf Facebook.
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C darauf hin, dass sie gegen die ihr obliegende Schweigepflicht verstoRen habe und for-
dert sie zur Stellungnahme auf. Unmittelbar nach Erhalt des Anhérungsschreibens entfernt
C alle Fotografien mit N von ihrem Facebook-Auftritt, dessen Namen sie in ,Alli Geht-
nurmichwasan” dndert. Als Stellungnahme teilt sie der Personalleiterin dies und die Auffas-
sung mit, es sei ihre Privatsache, was sie auf Facebook posten wiirde.

Das Beispiel ist einem Fall des LAG Berlin-Brandenburg®° nachgebildet. Das Gericht
ging von einer Pflichtwidrigkeit der Postings, allerdings nicht von einer schwerwiegenden
Personlichkeitsrechtsverletzung des Babys aus, weil der Patient auf den Fotos nicht herab-
gewiirdigt worden und er aufgrund seines sehr jungen Alters — mangels ausgeprigter Ge-
sichtsztige — nicht individualisierbar gewesen sei. Da C zudem die Patientenfotos unmittel-
bar nach der ersten Ansprache des Arbeitgebers vom Facebook-Profil entfernte, sei davon
auszugehen, dass sie nach Erteilung einer Abmahnung zukiinftig ihre Schweigepflicht be-
achten und nicht erneut Patientenbilder verdffentlichen werde. Eine Abmahnung der C
sei danach berechtigt, eine Kiindigung nicht.

cc) Ordentliche Kiindigung

Bei der Wiederholung eines in der nahen Vergangenheit bereits einschligig abgemahnten
pflichtwidrigen Postings kommt eine ordentliche Kiindigung in Betracht. Handelt der Ar-
beitnehmer dabei einer Vorgabe des Arbeitgebers (zBin Social Guidelines oder einer
IT-Richtlinie) zuwider, verstirkt dieses Verhalten die Schwere der Pflichtverletzung und
erhoht fiir den Arbeitnehmer das Wirksamkeitsrisiko der Kiindigung.>”” Social Media Gu-
idelines>’® stellen wegen ihrer Abstraktheit und der damit fehlenden konkreten warnenden
Ansprache des Arbeitnehmers keine ,,vorweggenommene Abmahnung dar.”> Wurde ein
privates Posting vom Arbeitgeber mit betrieblichen I'T-Mitteln zugelassen, kann eine
Pflichtverletzung dann vorliegen, wenn es mit einem Inhalt erfolgt, von dem der Arbeit-
nehmer nicht (mehr) annehmen konnte, es sei noch von der Zustimmung des Arbeitge-
bers gedeckt.>® Dies ist beispielsweise bei beleidigenden Posts der Fall. Im Rahmen der
Priifung einer Kiindigungsmoglichkeit kommt es entscheidend auf das Ergebnis der vorzu-
nehmenden umfassenden Interessenabwigung an. Dabei sind insbesondere die hierarchi-
sche Stellung und das frithere Verhalten des Arbeitnehmers, eine etwaige unklare Rege-
lungssituation bzgl. des Postings im Betrieb, die Dauer der Betriebszugehorigkeit, das
Lebensalter, die Aussichten des Arbeitnehmers auf dem Arbeitsmarkt und die Folgen des
pflichtwidrigen Posts zu berticksichtigen. Dartiber hinaus sind noch folgende spezielle
Posting-Gesichtspunkte in die Abwigung einzubeziehen:>8!
e Wie grof3 ist der Kreis der Personen, die das Posting zur Kenntnis nehmen kénnen?
o Wie schwerwiegend ist der Inhalt des Postings? Ist es stratbar?
e Liegen in mehrfacher Hinsicht®? postingbezogene Pflichtverletzungen vor?
e Handelt es sich um ein (uniiberlegtes) Spontan-Posting ,,im Affekt“ oder um einen
wohliiberlegten Post?

Beispiel
Der 52 Jahre alte und seit 31,5 Jahren bei der Z GmbH beschaftigte L ist bei Facebook an-
gemeldet und hat dort 70 , Freunde", von denen 37 ebenfalls bei der Z GmbH beschaftigt

570 LAG Berlin-Brandenburg 11.4.2014 — 17 Sa 2200/13, NZA-RR 2014, 468.

577 Ebenso: Burr S. 210.

578 Sieche — Rn. 891.

579 Burr S. 209.

30 BAG 16.7.2015 — 2 AZR 85/15, NZA 2016, 161 entsprechend zur erlaubten privaten PC/Notebook-
nutzung; BAG 7.7.2005 — 2 AZR 581/04, NZA 2006, 98 entsprechend zur privaten Internetnutzung;
Kramer NZA 2004, 457.

381 Vgl. auch Fuhlrott/Oltmanns NZA 2016, 785; Burr S. 2221t

582 Multipler VerstoB3: Verletzung einer Bestimmung der Social Media Guidelines, beleidigender Inhalt und
Verletzung der Arbeitspflicht.
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