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Arbeitszeitbetrug: Einsatz von Detektiven
Riickzahlung Arbeitgeberdarlehen
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Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

Save the Date! Im Laufe des Monats startet der Ticketverkauf fiir den

22. Kongress Arbeitsrecht in Berlin (und digital) auf kongress-arbeitsrecht.de.

Vom 20. bis 21. April sind wir wieder zwei Tage im Steigenberger Hotel

am Kanzleramt fir Sie da. Unsere Highlights im kommenden Jahr sind u. a.:

o Leitlinien der aktuellen Entwicklungen im Arbeitsrecht”,

Prof. Dr. Gregor Thiising, Direktor Institut fiir Arbeitsrecht und Recht der Sozialen
Sicherheit, Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn;

e Psychische Belastung im Betrieb — rechtssicher beurteilen, wirksam gestalten”,
Prof. Dr.-Ing. Sascha Stowasser, Direktor, Institut fir angewandte Arbeitswissenschaft
(ifaa);

¢ _Kiindigungsschutz, Befristung und Zeitarbeit”, Dr. Rut Steinhauser LL. M., Gleiss Lutz,
Berlin;

e Entgelttransparenz”, Dr. Wolfgang Lipinski, Seitz, Miinchen;

e Podiumsdiskussion ,Tarifautonomie, Arbeitskampf und Streik” mit Vertretern
von BDA und DGB sowie Dr. Jan Tibor Lelley LL.M., Buse, Frankfurt/M.;

o Selbstandigkeit und Arbeitnehmereigenschaft — Aktuelles aus den Entscheidungen

des BAG", Prof. Dr. Heinrich Kiel, Vizeprasident, BAG, Erfurt;

.Klnstliche Intelligenz — Was ist im Umgang durch den Beschaftigten zu beachten?”,

Prof. Dr. Bjorn Gaul, CMS Hasche Sigle, Kdln;

.Innere und duBere Sicherheit — Wie vereinbaren wir das mit dem Arbeitsrecht?”,

Ass. jur. Dirk Widuch, Geschaftsfihrer, Unternehmerverband Stidhessen e. V.

© Katja Hentschel

Wir freuen uns auf Ihre Teilnahme und vor allem, mit lhnen ins Gesprach zu kommen —
sei es auf unserer Abendveranstaltung am ersten Kongresstag oder bei einer der
Kaffee- und Mittagspausen zwischen den Vortragen.

{
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Andreas Krabel, Chefredakteur
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Wann Arbeitgeber eingreifen diirfen und miissen

AuBerdienstliches
Verhalten
von Beschaftigten

Die fortschreitende Digitalisierung verandert die Kommunikation grundlegend und
lasst die Grenzen zwischen Privat- und Arbeitsleben zunehmend verschwimmen.
So werden etwa private Endgerate und Kommunikationsdienste vielfach auch mit
dienstlichem Bezug verwendet, oft ohne Wissen und Wollen des Arbeitgebers.
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Soziale Netzwerke, Messenger-Dienste und Anwendun-
gen kiinstlicher Intelligenz ermdglichen es, Inhalte inner-
halb kiirzester Zeit einer breiten Offentlichkeit zugéng-
lich zu machen. AuBerdienstliches Verhalten von Beschaf-
tigten kann dadurch weit Uiber den privaten Lebensbereich
hinauswirken und erhebliche Auswirkungen auf das
Arbeitsverhéltnis entfalten.

Diese Entwicklung stellt Arbeitgeber vor neue Heraus-
forderungen. Sie sehen sich zunehmend mit Verhaltens-
weisen konfrontiert, die auBerhalb des Betriebs statt-
finden, jedoch den Betriebsfrieden, die Personlichkeits-
rechte anderer Beschaftigter oder die Reputation des
Unternehmens beeintrachtigen kdnnen. Besondere prak-
tische Relevanz besitzen dabei diskriminierende oder
sexuell beldstigende Verhaltensweisen, politisch moti-
vierte AuBerungen in sozialen Medien sowie der Einsatz
kinstlicher Intelligenz zur Erstellung sog. Deepfakes.
Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, welche
arbeitsrechtlichen Konsequenzen auBerdienstliches Ver-
halten entfalten kann und welche Handlungspflichten
Arbeitgeber treffen, wenn ihnen entsprechende Vorfalle
bekannt werden.

GRUNDSATZ

Sowohl inner- als auch auBerhalb der Arbeitszeit ist ein
Arbeitnehmer Trager von Grundrechten, insbesondere des
allgemeinen Personlichkeitsrechts sowie der Meinungs-,
Glaubens- und Versammlungsfreiheit. Wie ein Arbeit-
nehmer sein Privatleben gestaltet, entzieht sich grund-
satzlich dem Einflussbereich des Arbeitgebers. Der Arbeit-
nehmer ist verpflichtet, seine arbeitsvertraglichen Pflich-
ten so zu erflllen und die im Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhaltnis stehenden Interessen des Arbeitgebers
zu wahren, wie dies unter Beriicksichtigung seiner Stel-
lung im Betrieb, seiner eigenen Interessen und der Inte-
ressen der anderen Arbeitnehmer nach Treu und Glau-
ben verlangt werden kann. Seine private Lebensflihrung
muss der Arbeitnehmer indessen nicht an den Vorstel-
lungen des Arbeitgebers ausrichten. Ganzlich uneinge-
schrankt gilt dies aber nicht. Das auBerdienstliche Ver-
halten wird in begrenztem Umfang durch arbeitsvertrag-
liche Nebenpflichten eingeschrankt. So kann auBerdienst-
liches Verhalten arbeitsrechtliche Folgen haben, wenn
es einen Bezug zum Arbeitsverhéltnis aufweist. Der
Arbeitnehmer hat berechtigte Interessen des Arbeit-
gebers und anderer Beschaftigter aufgrund der Riick-
sichtnahmepflicht aus § 241 Abs. 2 BGB auch auBerhalb
der Arbeitszeit zu beachten (vgl. BAG, Urt. v. 25.4.2018
—2AZR611/17,NZA 2018, S. 1405). Ein auBerdienstliches,
rechtswidriges Verhalten kann eine schuldhafte Verlet-
zung dieser Nebenpflicht darstellen, wenn es einen hin-
reichenden Bezug zum Arbeitsverhaltnis aufweist oder
betriebliche Interessen konkret beeintrachtigt (vgl. ArbG
Berlin, Urt. v. 27.3.2025 — 58 Ca 13379/23, BeckRS 2025,
39154).

Eine schuldhafte Verletzung arbeitsvertraglicher Neben-
pflichten kann insbesondere dann vorliegen, wenn Be-
schaftigte durch ihr Verhalten gegen die Personlichkeits-
rechte oder die Wiirde anderer Mitarbeiter verstoBen.
Das kénnen bspw. Handlungen im digitalen Raum, etwa
die Verbreitung diskriminierender oder ehrverletzender
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Inhalte sein. Derartige Verhaltensweisen wiegen regel-
maBig schwer und kénnen, bei entsprechender Auswir-
kung auf den Betrieb oder das Vertrauensverhéltnis,
einen wichtigen Grund zur auBerordentlichen Kiindi-
gung gem. § 626 Abs. 1 BGB darstellen (vgl. LAG Meck-
lenburg-Vorpommern, Beschl. v. 5.3.2020 — 5TaBV 9/19,
BeckRS 2020, 6687).

Der Arbeitgeber wiederum ist nach § 241 Abs. 2 BGB
verpflichtet, auf die Rechte, Rechtsgiter und Interessen
der Arbeitnehmer Riicksicht zu nehmen (vgl. BAG, Urt.
v. 8.5.2014 — 2 AZR 249/13, NJW 2015, S. 109). Hierzu
zahlt insbesondere der Schutz des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts (vgl. BAG, Urt.v. 16.5.2007 — 8 AZR 709/06,
BeckRS 2007, 47003). Diese arbeitsvertragliche Neben-
pflicht konkretisiert sich in einer Fiirsorgepflicht, die den
Arbeitgeber verpflichtet, seine Beschaftigten vor Per-
sonlichkeitsrechtsverletzungen durch Dritte oder Kolle-
gen zu schiitzen, soweit ein Bezug zum Arbeitsverhélt-
nis besteht.

Daneben treffen den Arbeitgeber gesetzliche Schutz-
pflichten. Nach § 12 Abs. 1 AGG muss er Beschaftigte
vor Benachteiligungen schiitzen. Erhalt er Kenntnis von
diskriminierendem, beleidigendem oder sexuell belds-
tigendem Verhalten, hat er geeignete und verhaltnis-
maBige MaBnahmen zu ergreifen. § 12 Abs. 3 AGG nennt
hierzu beispielhaft

e Abmahnung,

e Umsetzung,

e Versetzung oder

e Kiindigung

des storenden Arbeitnehmers. Die Auswahl der MaB-
nahme steht im pflichtgemaBen Ermessen des Arbeit-
gebers und richtet sich nach dem Grundsatz der Ver-
haltnismaBigkeit sowie nach Art und Schwere der Pflicht-
verletzung.

POLITISCHE AUSSERUNGEN

Politische Uberzeugungen unterfallen grundsétzlich dem
Schutz der Meinungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 GG und
diirfen fiir sich genommen weder arbeitsrechtliche Sank-
tionen noch Benachteiligungen begriinden. Der Arbeit-
geber ist insbesondere nicht befugt, von seinen Beschaf-
tigten eine bestimmte politische Haltung einzufordern
oder politisch missliebige Ansichten allein wegen ihres
Inhalts zu sanktionieren. Das Arbeitsverhaltnis begriin-
det keine allgemeine Loyalitatspflicht gegeniiber den
politischen oder weltanschaulichen Vorstellungen des
Arbeitgebers.

Die Meinungsfreiheit schiitzt auch provozierende oder
Uberspitzte Kritik, findet ihre Grenzen jedoch dort, wo
Straftatbestande verwirklicht oder Persénlichkeitsrechte
anderer verletzt werden oder der Betriebsfrieden nach-
haltig beeintrachtigt wird. Insbesondere rassistische,
antisemitische oder diskriminierende AuBerungen sowie
Drohungen oder Beleidigungen gegentiber Kollegen oder
Vorgesetzten stellen regelmaBig keine durch die Mei-
nungsfreiheit geschiitzte AuBerung mehr dar, sondern
verletzen die arbeitsvertragliche Riicksichtnahmepflicht
(§241 Abs. 2 BGB). Im Zusammenhang mit antisemiti-
schen und sonstigen politischen Aktivitdten kommen
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neben Tatbestanden wie der Beleidigung oder Bedro-
hungen insbesondere die Tatbestande der Volksverhet-
zung (§ 130 Abs. 1, 2 StGB) sowie die Billigung von Straf-
taten (§ 140 StGB) in Betracht. Wer eine unter der Herr-
schaft des Nationalsozialismus begangene Handlung
der in §6 Abs. 1 VStGB bezeichneten Art und Weise
(Volkermord), die geeignet ist, den offentlichen Frieden
zu storen, offentlich verharmlost, macht sich wegen
Volksverhetzung nach § 130 Abs. 3 StGB strafbar. Nach
§ 140 StGB macht sich strafbar, wer eine begangene
oder versuchte schwere Straftat — etwa Mord, Totschlag,
Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit,
Kriegsverbrechen, schwere Korperverletzungen, erpresse-
rischen Menschenraub oder Geiselnahme — 6ffentlich,
in einer Versammlung oder durch Verbreiten eines Inhalts
in einer den 6ffentlichen Frieden storenden Weise billigt.
Hierunter kann etwa das offentliche Feiern oder Recht-
fertigen der Graueltaten der Hamas in Versammlungen
oder sozialen Medien fallen. Die AuBerung , Free Pales-
tine, from the river to the sea”, soweit sie im Zusammen-
hang mit dem Uberfall der Hamas auf Israel erfolgt und
als Forderung nach der Beseitigung des Staates Israel
zu verstehen ist, kann den Tatbestand des § 140 StGB
erflillen (so Fischer, in LTO v. 16.10.2023, www.|to.de/
recht/meinung/m/frage-fische-jubel-terror-hamas).
Erfasst ist auch das Verbreiten entsprechender Inhalte
iber das Internet oder soziale Medien.

Entscheidend fiir die Arbeitsgerichte ist aber weniger
die strafrechtliche Wertung als die St6rung des Vertrags-
verhaltnisses (BAG, Urt. v. 9.6.2011 — 2 AZR381/10,
NZA 2011, S.1027). Dem Schutz des Betriebsfriedens
kommt besondere Bedeutung zu. Arbeiten Beschaftigte
unterschiedlicher Herkunft, Religion oder politischer
Uberzeugung zusammen, kénnen extremistische oder
diskriminierende AuBerungen das betriebliche Zusam-
menleben erheblich beeintrachtigen. Auch auBerdienst-
liches Verhalten kann dabei arbeitsrechtliche Konsequen-
zen rechtfertigen, wenn das fiir die Tatigkeit erforder-
liche Vertrauen nachhaltig erschiittert wird (vgl. BAG,
Urt. v. 28.10.2010 — 2 AZR 293/09, NZA 2011, S. 112 —
hier im 6ffentlichen Dienst).

An der Grenze zwischen inner- und auBerbetrieblichem
Verhalten angesiedelt ist ein Fall, den das LAG Berlin-
Brandenburg zu entscheiden hatte (Urt. v. 17.1.2020 —
9Sa434/19, NZA-RR 2020, S. 247): Ein hochrangiger
Vertriebsmitarbeiter leugnete wahrend eines Abend-
essens mit drei potenziellen Kunden seines Arbeitgebers
ausflhrlich den Holocaust. Das LAG Berlin-Branden-
burg bestatigte die arbeitgeberseitige Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses. Der Arbeitnehmer habe gegen seine
Pflicht aus § 241 Abs. 2 BGB verstoBen, auch im Rahmen
dienstlicher Veranstaltungen mit potenziellen Kunden
AuBerungen zu unterlassen, die nationalsozialistische
Verbrechen gegeniiber Juden in Frage stellen oder ver-
harmlosen. Der Arbeitnehmer vertrete zudem als hoch-
rangiger Vertriebsmitarbeiter den Arbeitgeber nach
auBen. Eine Abmahnung sei hier entbehrlich gewesen,
da eine Hinnahme solcher, die Reputation des Arbeit-
gebers schadigenden AuBerungen nach objektiven MaB-
staben unzumutbar und damit offensichtlich ausgeschlos-
sen gewesen sei.

SEXUELLE BELASTIGUNG
UND PERSONLICHKEITSRECHTS-
VERLETZUNGEN

Die Schutzpflichten des Arbeitgebers bei sexueller Belds-
tigung sind in § 12 Abs. 1 AGG ausdriicklich normiert.
Der Arbeitgeber ist verpflichtet, erforderliche und ange-
messene MaBnahmen zum Schutz der Beschéftigten vor
Benachteiligungen, insbesondere vor sexuellen Belds-
tigungen, zu ergreifen (vgl. hierzu ausfiihrlich Fausel,
AuA 8/26, S. 8 ff. sowie unseren Podcast , Kurz gefragt”
v. 30.7.2026).

GemalB §3 Abs.4 AGG sind sexuelle Beldstigungen
unerwiinschte, sexuell bestimmte Verhaltensweisen, die
bezwecken oder bewirken, dass die Wirde der betroffe-
nen Person verletzt wird. Erfasst werden insbesondere
korperliche Anndherungen, sexuelle Bemerkungen, Ges-
ten sowie das Zeigen oder Ubersenden pornografischer
Inhalte. MaBgeblich ist nicht die subjektive Absicht der
handelnden Person, sondern die objektive Eignung des
Verhaltens, die Wirde der betroffenen Person zu beein-
trachtigen und damit die Erheblichkeitsschwelle zu iiber-
schreiten. Dies kann bspw. durch unerwiinschte kdrper-
liche Bertihrungen, sexuelle Anspielungen, aufdringliche
Aufforderungen zu privaten oder sexuellen Treffen oder
das Zeigen pornografischer Inhalte der Fall sein. Nicht
jede anziigliche Bemerkung ohne ausdrtickliches Ein-
verstandnis ist automatisch eine sexuelle Beldstigung.
Auch der Kontext ist zu beriicksichtigen. Beispielsweise
kann die Bewertung eines Pin-up- oder Playboy-Kalen-
ders je nach Arbeitsumfeld unterschiedlich ausfallen.
So wird ein solcher Kalender in einer abgeschlossenen
Werkstatt moglicherweise anders zu beurteilen sein als
in einem Biiro mit regelmaBigem Publikumsverkehr. Ent-
scheidend ist daher stets die konkrete Wirkung auf die
betroffene Person und die Umstande des Einzelfalls.
Die Unerwiinschtheit bestimmt sich nach der inneren
Einstellung des Betroffenen, muss aber fir einen objek-
tiven Dritten und damit auch fiir den Handelnden erkenn-
bar sein. Eine ausdriickliche Zuriickweisung ist nicht
erforderlich, sofern die Ablehnung erkennbar war (vgl.
BAG, Urt.v.9.6.2011 — 2 AZR 323/10, NZA 2011, S. 1342).
In der beruflichen Umgebung sind sexualbezogene AuBe-
rungen regelmaBig als unerwiinscht anzusehen, wenn
sie nicht durch einen entsprechenden sozialen Zusam-
menhang gerechtfertigt oder von einem beiderseitigen
Einverstandnis getragen sind. So ist die Ablehnung regel-
maBig erkennbar, wenn eine anziigliche Bemerkung véllig
iiberraschend und ohne sachlichen oder kommunikati-
ven Zusammenhang mit dem bisherigen Gesprach erfolgt.
Dariiber hinaus kann sich die Unerwiinschtheit daraus
ergeben, dass die betroffene Person zuvor keinerlei
Anlass oder Signale fiir eine sexualbezogene Kommu-
nikation gegeben hat. Gleiches gilt bei einem deutlichen
Hierarchieverhaltnis, etwa zwischen Vorgesetzten und
Auszubildenden. Auch ein zuriickhaltendes oder passi-
ves Verhalten kann als Ausdruck einer ablehnenden Hal-
tung gentigen, wenn die betroffene Person auf ein auf-
dringliches Verhalten lediglich zbgerlich reagiert oder
dieses geschehen Iasst.
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Deutlich schwieriger gestaltet sich fir den Arbeitgeber
die Beurteilung einer sexuellen Beldstigung, die auBer-
halb des Betriebs erfolgt. Wie unterschiedlich der erfor-
derliche Bezug zum Arbeitsverhéltnis im Einzelfall bewer-
tet werden kann, zeigt insbesondere die Rechtsprechung
des LAG Niedersachsen und des LAG Hamm:
® Das LAG Niedersachsen (Urt. v. 28.2.2024 — 2Sa
375/23, NZA-RR 2024, S. 416) hielt die auBerordent-
liche Kiindigung eines Auszubildenden wegen einer
auBerhalb des Betriebs begangenen sexuellen Belds-
tigung fur gerechtfertigt. Der Auszubildende hatte
eine Kollegin wéhrend eines Bildungsurlaubs nach
Seminarende im Schwimmbad von hinten umfasst und
an die Brust geschlagen. Als die Kollegin sich wehrte
und wegging, reagierte er mit den Worten: ,Stell dich
nicht so an!”. Das Gericht wertete dieses Verhalten
als erhebliche Verletzung der arbeitsvertraglichen
Riicksichtnahmepflicht. Trotz des auBerdienstlichen
Zeitpunkts bestand ein hinreichender Bezug zum
Arbeitsverhaltnis, da sich die Belastigung gegen eine
Kollegin richtete und das betriebliche Miteinander
nachhaltig beeintrachtigte. Eine vorherige Abmah-
nung sah das LAG Niedersachsen als entbehrlich an.
e Demgegeniiber erklarte das LAG Hamm (Urt. v.
27.8.2015—155a262/15, BeckRS 2016, 65489) die
auBerordentliche Kiindigung eines Mitarbeiters eines
Polizeiprdsidiums wegen des privaten Besitzes und
der Verbreitung kinder- und jugendpornografischer
Dateien fiir unwirksam. Zwar war der Klager straf-
rechtlich zu einer Bewahrungsstrafe verurteilt worden,
das LAG Hamm verneinte jedoch einen ausreichenden
Zusammenhang zwischen den auBerdienstlich began-
genen Straftaten und dem Arbeitsverhaltnis. Die spe-
zifischen Aufgaben oder die Funktionsfahigkeit der
Behdrde seien nicht beeintrachtigt worden. Der Kl3-
ger war als Sachbearbeiter in der Materialausgabe
und der Druckerei tatig und nahm weder hoheitliche
Aufgaben wahr noch reprasentierte er die Polizei-
behdrde nach auBen. Hinzu kam, dass der Klager kei-
nen Publikumsverkehr hatte und aufgrund seiner Tatig-
keit in der Materialverwaltung lediglich in geringem
Umfang mit Kolleginnen und Kollegen in Kontakt
stand. Zudem ergab sich auch aus dem Tarifrecht des
offentlichen Dienstes keine allgemeine Pflicht, das
Privatleben so zu fiihren, dass das Ansehen des Arbeit-
gebers jederzeit gewahrt bleibt. Ebenso vermochte
das Gericht weder eine nachhaltige Schadigung des
Ansehens der Polizeibehdrde noch eine erhebliche
Storung des Betriebsfriedens festzustellen. Die ledig-
lich begrenzte offentliche Berichterstattung sowie die
bereits erfolgte Versetzung des Klagers auf einen ande-
ren Arbeitsplatz sprachen gegen eine derartige Beein-
trachtigung.
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DEEPFAKES
ALS NEUE ERSCHEINUNGSFORM

Besondere praktische Bedeutung kommt dem Einsatz
generativer kiinstlicher Intelligenz zu. Mit geringem tech-
nischem Aufwand lassen sich tduschend echt wirkende
Bild-, Video- oder Audiodateien erstellen, die Personen
in kompromittierenden und/oder sexuell expliziten Situ-
ationen zeigen. Gerade sexualisierte Deepfakes stellen
einen erheblichen Eingriff in das allgemeine Personlich-
keitsrecht, insbesondere das Recht am eigenen Bild und
die sexuelle Selbstbestimmung, dar. Dies gilt unabhan-
gig davon, ob die dargestellten Handlungen tatsachlich
stattgefunden haben oder vollstandig kiinstlich erzeugt
wurden.

Erscheinungsformen mit Bezug zum Arbeitsverhaltnis
umfassen insbesondere die Erstellung oder Verbreitung
von Deepfakes mit sexualisiertem, herabwiirdigendem
oder diffamierendem Inhalt zulasten von Kollegen (haufig
Kolleginnen) oder Vorgesetzten, den Einsatz von Deep-
fakes zur gezielten Schadigung der beruflichen Reputa-
tion oder zur Erlangung persénlicher Karrierevorteile
sowie die Verwendung manipulierter Audio- oder Video-
inhalte zur Beeinflussung betrieblicher Abldufe, etwa
durch gefdlschte Weisungen. Deepfakes kénnen dazu
eingesetzt werden, Beschaftigte wahrheitswidrig mit
extremistischen, strafbaren oder sonst gesellschaftlich
geachteten Verhaltensweisen oder politischen AuBerun-
gen in Verbindung zu bringen oder ihnen ehrverletzende
Aussagen (ber den Arbeitgeber oder andere Beschaf-
tigte zuzuschreiben. Dies verletzt regelmaBig die arbeits-
vertraglichen Ricksichtnahmepflichten sowie den
betriebsverfassungsrechtlichen Schutz der Personlich-
keitsrechte (§ 75 Abs. 2 BetrVG). Derartige Handlungen
sind geeignet, erhebliche psychische Belastungen fir
die betroffenen Personen zu verursachen und das betrieb-
liche Miteinander nachhaltig zu beeintrachtigen. Wenn
der Arbeitnehmer solche Deepfakes wahrend der Arbeits-
zeit oder unter Nutzung betrieblicher Ressourcen erstellt
oder verbreitet, liegt eine arbeitsvertragliche Pflicht-
verletzung klar vor (vgl. zur Nutzung dienstlicher IT: ArbG
Hannover, Urt. v. 1.12.2000 — 1 Ca504/00 B, BeckRS
2001, 41212; LAG Hamm, Urt. v. 18.1.2007 — 15 Sa 558/06,
BeckRS 2007, 44235).

Demgegeniiber gestaltet sich die arbeitsrechtliche Bewer-
tung schwieriger, wenn das Verhalten im privaten Bereich
stattfindet. Erstellt der Arbeitnehmer etwa sexualisierte
Deepfakes nach Feierabend auf seinem privaten End-
gerat, ist dieses Verhalten grundsatzlich seiner Privat-
sphére zuzuordnen. Ahnlich wie in den bereits im Zusam-
menhang mit sexueller Belastigung und Personlichkeits-
rechtsverletzungen genannten Fallen kann dies jedoch
anders zu bewerten sein, wenn etwa Kollegen, Vor-
gesetzte oder Kunden von den privat erstellten und ver-
breiteten Deepfakes betroffen sind. Auch Deepfakes,
die etwa das Unternehmen selbst betreffen, kdnnen hier
relevant sein. Dann entsteht wiederum ein ausreichen-
der arbeitsrechtlicher Bezug.
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KOMMUNIKATION
IN MESSENGER-GRUPPEN

In der arbeitsrechtlichen Praxis zeigt sich, dass entspre-
chende Pflichtverletzungen haufig auf zwei Wegen
bekannt werden:
e Zum einen im Rahmen strafrechtlicher Ermittlungen.
e Zum anderen erfolgt die Aufdeckung haufig iiber Kom-
munikationskanale wie soziale Medien oder Messenger-
Dienste.
Arbeitgeber haben selbst bei einem konkreten Verdacht
keine Befugnis, private Endgerate von Mitarbeitern zu
kontrollieren und sind darauf beschrankt, ggf. Straf-
anzeige zu erstatten (vgl. BAG Urt. v. 20.6.2013 —
2 AZR546/12, BeckRS 2014, 65256). Fiir den Nachweis
einer Pflichtverletzung tragt der Arbeitgeber im Rahmen
eines Kiindigungsschutzprozesses gleichwohl die Dar-
legungs- und Beweislast.

In der Praxis existieren vielfach informelle Gruppen, etwa
bei WhatsApp, in denen sich Mitarbeiter austauschen.
Innerhalb solcher Gruppen kann eine Dynamik entstehen,
in der einzelne Mitglieder die Grenzen des Zuldssigen
iiberschreiten. Nicht selten wird dies von anderen Grup-
penmitgliedern als untragbar empfunden und dem Arbeit-
geber gemeldet. Die beteiligten Arbeitnehmer berufen
sich dann hdufig darauf, es habe sich um einen ,Scherz”
gehandelt oder sie hdtten auf die Vertraulichkeit der
Kommunikation vertrauen diirfen. Die arbeitsrechtliche
Bewertung von AuBerungen und Handlungen in Mes-
senger-Gruppen richtet sich maBgeblich nach dem Grad
der Vertraulichkeit und Zuganglichkeit der Kommunika-
tion. Nach der Rechtsprechung des BAG kann ein Arbeit-
nehmer etwa in engen, persénlich gepragten Vertrauens-
verhaltnissen — etwa im Familienkreis oder unter lang-
jahrigen Freunden — grundsétzlich darauf vertrauen, dass
seine AuBerungen nicht nach auBen getragen werden,
und genieBt insoweit grundrechtlichen Schutz der Privat-
sphare, Art.2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG (vgl. BAG,
Urt. v. 10.12.2009 — 2 AZR 534/08, NZA 2010, S.698).
Verbreitet ein Arbeitnehmer bspw. pornografische Deep-
fakes oder sexuell konnotierte Inhalte in einer Messen-
ger-Gruppe, kann dies, abhéangig von GroBe und Zusam-
mensetzung der Gruppe sowie dem Inhalt, eine erheb-
liche Pflichtverletzung darstellen und einen wichtigen
Grund zur auBerordentlichen Kiindigung gem. §626
Abs. 1 BGB begrtinden. Entscheidend ist, ob das Verhal-
ten geeignet ist, das Betriebsklima oder das Vertrauens-
verhdltnis nachhaltig zu beeintrachtigen. Die Interes-
senabwagung erfolgt stets unter Beriicksichtigung der
Umstande des Einzelfalls (BAG, Urt. v. 24.8.2023 —
2AZR17/23, NZA 2023, S. 1595).

HANDLUNGSPFLICHTEN
DES ARBEITGEBERS

Dem Arbeitgeber obliegt die Pflicht, den Betrieb so zu
organisieren, dass die Personlichkeitsrechte der Beschaf-
tigten gewahrt werden. Eine Handlungspflicht besteht
immer dann, wenn konkrete Anhaltspunkte mdglicher
Personlichkeitsrechtsverletzungen vorliegen oder bei
pflichtgemaBer Sorgfalt hatten erkannt werden miissen

(vgl. BAG, Urt.v. 16.5.2007 — 8 AZR 709/06, NZA 2007,
S. 1154 zu einem Mobbingsachverhalt). § 12 Abs. 3 AGG
verpflichtet den Arbeitgeber bei Verst6Ben

e geeignete,

e erforderliche und

e angemessene MaBnahmen

zu ergreifen. Voraussetzung arbeitsrechtlicher Sanktio-
nen ist jedoch, dass der Arbeitnehmer gegen Pflichten
aus dem Arbeitsvertrag verstoBt und stets ein konkreter
Bezug zum Arbeitsverhaltnis besteht. Ein bloB moralisch
missbilligenswertes Verhalten im Privatbereich genlgt
nicht. Beschaftigte haben nach § 13 Abs. 1 AGG das
Recht, sich bei den zustandigen Stellen im Betrieb, beim
Betriebsrat oder, sofern solche nicht vorhanden sind,
unmittelbar beim Arbeitgeber zu beschweren, wenn sie
sich wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes benach-
teiligt fihlen. Die Beschwerde ist von der zustandigen
Stelle zu priifen und das Ergebnis ist der oder dem
Beschwerdefiihrenden mitzuteilen. Bleibt der Arbeit-
geber nach einer solchen Beschwerde — etwa aufgrund
einer sexuellen Beldstigung — untatig oder ergreift er
offensichtlich ungeeignete MaBnahmen zur Unterbin-
dung, steht der betroffenen Person nach § 14 AGG das
Recht zu, die Arbeitsleistung ohne Verlust des Arbeits-
entgelts einzustellen, soweit dies zum Schutz erforder-
lich ist. Voraussetzung ist eine erhebliche Verletzung
der Schutzpflichten des Arbeitgebers, insbesondere durch
Untdtigkeit oder offensichtlich ungeeignete MaBnahmen.
Das Bewertungsrisiko tragt der Arbeitnehmer.

KUNDIGUNGSVORAUSSETZUNGEN

Als arbeitsrechtliche Sanktionen kommen, unter Beach-
tung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit, die Ab-
mahnung, die Versetzung sowie die Kiindigung in Be-
tracht. Wahrend bei leichteren PflichtverstoBen regel-
maBig eine Abmahnung erforderlich ist, kann sie bei
schwerwiegenden Verst6Ben entbehrlich sein. Ob eine
Kiindigung gerechtfertigt ist, bedarf stets einer umfas-
senden Interessenabwagung gem. §626 Abs. 1 BGB.
Entscheidend ist, in welchem MaB ein Bezug zum Arbeits-
verhaltnis besteht und wie schwer die Pflichtverletzung
wiegt. Je intensiver die Beeintrachtigung betrieblicher
Interessen und des Vertrauensverhaltnisses, desto eher
kommen auch einschneidende arbeitsrechtliche MaB-
nahmen bis hin zur auBerordentlichen Kiindigung in Be-
tracht (vgl. BAG, Urt.v. 9.6.2011 — 2 AZR323/10, NZA
2011, S. 1342 flir den Fall einer sexuellen Beldstigung).

Schwerwiegende Personlichkeitsrechtsverletzungen
gegentiber Kollegen, Vorgesetzten, Kunden oder sons-
tigen Dritten, sexuelle Beldstigungen, gravierende Ehr-
verletzungen, diskriminierende oder rassistische AuBe-
rungen sowie vergleichbare Pflichtverletzungen kénnen
— stets unter Betrachtung des jeweiligen Einzelfalls —
einen wichtigen Grund i. S.d. § 626 Abs. 1 BGB darstel-
len. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Inhalte den
Kernbereich der Intimsphare betreffen oder geeignet
sind, das Ansehen sowie den Betriebsfrieden erheblich
zu beeintrachtigen — selbst bei auBerdienstlicher Bege-
hung, sofern ein betrieblicher Bezug besteht und das
Arbeitsverhaltnis spiirbar belastet wird. AuBerungen im
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Internet sind regelmaBig weltweit und unmittelbar abruf-
bar und besitzen deshalb, anders als ggf. lediglich
betriebsinterne AuBerungen, ein héheres Gewicht (LAG
Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 18.08.2008 — 10 TaBV
885/08, BeckRS 2009, 55187).

Eine Abmahnung ist bei besonders schwerwiegenden
Pflichtverletzungen, insbesondere bei sexuellen Uber-
griffen oder gravierenden Ehrverletzungen, regelmaBig
entbehrlich. In solchen Fallen muss dem Arbeitnehmer
die Unzulassigkeit seines Handelns ohne Weiteres
bewusst sein, sodass eine Wiederherstellung des Ver-
trauens regelmaBig nicht zu erwarten ist. Gleiches gilt
bei strafrechtlich relevanten Handlungen oder erheblichen
Verst6Ben gegen die betriebliche Ordnung (vgl. BAG,
Urt. v. 20.5.2021 — 2 AZR 596/20, NZA 2021, S. 1178
im Falle einer sexuellen Belastigung; LAG Hamm, Urt.
v. 12.9.2025 - 8 Sla 1003/24, BeckRS 2025, 3964 zur
Tatlichkeit gegenlber einem Vorgesetzten am Arbeits-
platz). So kann die unerwiinschte Zusendung porno-
grafischer Videos iiber einen Messenger-Dienst (Whats-
App) an eine Arbeitskollegin durch ein Betriebsrats-
mitglied auch ohne Abmahnung einen wichtigen Grund
Lansich” flr eine auBerordentliche Kiindigung darstel-
len (vgl. LAG Mecklenburg-Vorpommern, Beschl. v.
5.3.2020 — 5TaBV 9/19, NZA-RR 2020, S.419).

VERDACHTSKUNDIGUNG

Eine arbeitgeberseitige Kiindigung kann auch bei Vor-
liegen eines dringenden Verdachts einer solchen Pflicht-
verletzung oder einer Straftat in Betracht kommen (BAG,
Urt. v. 24.5.2012 — 2 AZR 206/11, NZA 2013, S. 137).
Der Verdacht muss geeignet sein, das fir die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses erforderliche Vertrauen zu zer-
storen.

Die Verdachtskiindigung kann sowohl als auBerordent-
liche als auch als ordentliche Kiindigung ausgesprochen
werden. Eine ordentliche Verdachtskiindigung ist jedoch
nur zuldssig, wenn das verdéchtigte Verhalten — wadre
es erwiesen — sogar eine sofortige Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses rechtfertigen wiirde (vgl. BAG, Urt.
v. 31.1.2019 — 2 AZR 426/18, NZA 2019, S.893). Vor-
aussetzung flr eine wirksame Verdachtskiindigung ist,
dass objektive, auf Tatsachen beruhende und dringende
Verdachtsmomente vorliegen, die geeignet sind, das fir
die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses erforderliche
Vertrauen zu zerstoren. BloBe Vermutungen oder auf
Geriichten basierende Verdachtigungen reichen nicht
aus. Es muss eine groBe Wahrscheinlichkeit bestehen,
dass der Arbeitnehmer die schwerwiegende Pflicht-
verletzung tatsachlich begangen hat. Spéter bekannt
gewordene, aber bereits zuvor bestehende Verdachts-
momente sind ebenfalls zu beriicksichtigen, sofern sie
bis zur letzten miindlichen Verhandlung in der Berufungs-
instanz vorgetragen werden (und einem ggf. bestehen-
den Betriebsrat nachtraglich mitgeteilt wurden). Tat-
sachen, die erst nach Ausspruch der Kiindigung entste-
hen, bleiben grundsatzlich unberiicksichtigt (vgl. BAG,
Urt. v. 6.11.2003 — 2 AZR631/02, NZA 2004, S.919).
Der Arbeitgeber ist vor Ausspruch einer Verdachtskiindi-
gung verpflichtet, alle ihm zumutbaren Anstrengungen
zur Aufklarung des Sachverhalts zu unternehmen und
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insbesondere auch entlastende Umstande zu beriick-
sichtigen. In diesem Zusammenhang ist auch der Arbeit-
nehmer zwingend konkret anzuhdren sowie mit den
Vorwirfen zu konfrontieren und ihm ist Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben (BAG, Urt. v. 2.3.2017 —
2AZR698/15, NZA 2017, S. 1051).

RECHTE DES BETRIEBSRATS

Der Betriebsrat kann gem. § 104 BetrVG vom Arbeit-
geber verlangen, einen Arbeitnehmer aus dem Betrieb
zu entfernen oder ihn zu versetzen, wenn dieser durch
gesetzwidriges Verhalten oder durch grobe Verletzung
der in § 75 Abs. 1 BetrVG enthaltenen Grundsatze den
Betriebsfrieden wiederholt ernstlich gestort hat (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 2.11.2020 — 1 BVR 2727/19, NZA
2020, S. 1704). Zu den Voraussetzungen zahlt, dass die
Storung des Betriebsfriedens ernsthaft und mehrmalig
vorliegen muss. Dieses Recht kann der Betriebsrat auch
arbeitsgerichtlich durchsetzen. Das Verfahren ist unab-
hangig vom individuellen Kiindigungsschutz des betrof-
fenen Arbeitnehmers und dient ausschlieBlich der Wie-
derherstellung des Betriebsfriedens.

Die VerhaltnismaBigkeit ist zu beachten: Genligt zur Wie-
derherstellung des Betriebsfriedens eine Versetzung,
kann der Betriebsrat mit rechtlichem Erfolg nur diese
verlangen. Die gerichtliche Durchsetzung erfolgt im
Beschlussverfahren; der betroffene Arbeitnehmer ist
hierbei zu beteiligen.

FAZIT

AuBerdienstliches Verhalten kann arbeitsrechtlich rele-
vant sein, wenn ein hinreichender Bezug zum Arbeits-
verhéltnis besteht. In solchen Fallen kommen — je nach
Schweregrad — MaBnahmen bis hin zur fristlosen Kiin-
digung in Betracht, oft auch ohne vorherige Abmah-
nung. Rein privates Verhalten bleibt hingegen grund-
satzlich sanktionslos, solange es keine Auswirkungen
auf den Betrieb oder das Vertrauensverhéltnis hat oder
zu einer grundsétzlichen Annahme der Unzuverléssigkeit
bzw. Ungeeignetheit des Arbeitnehmers fiihrt. Fiir Arbeit-
geber ist daher eine sorgfaltige Einzelfallpriifung unter
Beachtung von VerhaltnismaBigkeit und datenschutz-
rechtlichen Grenzen entscheidend. |
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