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CLR Cambrian Law Review (Zeitschrift)

Co Compagnie

Cornell LQ The Cornell Law Quarterly (Zeitschrift)

CP Common Pleas, Law Reports

CR Computer und Recht (Zeitschrift)

CSMC Civil Service Management Code

DB Der Betrieb

ders. derselbe

dies. dieselbe

d.h. das heif3t

DLJ Duke Law Journal (Zeitschrift)

DuD Datenschutz und Datensicherheit (Zeitschrift)
EAT Employment Appeal Tribunal

Ecc LJ Ecclesiastical Law Journal (Zeitschrift)
EGMR Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte
ELJ Employment Law Journal (Zeitschrift)

ELR Edinburgh Law Review (Zeitschrift)

Emp LB Employment Law Bulletin (Zeitschrift)
EmpLR Employment Law Reports

EMRK Europiische Menschenrechtskonvention

ER English Reports

ERA Employment Rights Act 1996

Esp Espinasse’s Nisi Prius Reports

ET Employment Tribunal

EuZA Europiische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht
EWCA Civ Court of Appeal of England and Wales Decisions (Civil Division)
EWHC High Court of England and Wales Decisions
Exch Exchequer Reports

EzA Entscheidungssammlung zum Arbeitsrecht

f. folgende

Fam Family Reports

ff. (und) die folgenden

Fn. Fulinote/Fufinoten

FS Festschrift

FSR Fleet Streets Reports
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GenG
GeschGehG
GewO
GG

ggfs.
GRUR
GS

HGB
h.M.
HRA
Hrsg.
hrsgg. v.
ICR
IJCLLIR

1LJ
Ind LJ
insb.
Int JLM
IRA
IRLR
i.S.d.
i.S.v.
i.V.m.
JA
Jura
JuS

JZ
K&R
KB
krit.
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LAG
LAGE
LQR
LR

LS
Ltd
MDR
MLP
MLR
MMR
m.w.N.
NHS
NJOZ
NIW

NZA
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Genossenschaftsgesetz
Geschiftsgeheimnisgesetz

Gewerbeordnung

Grundgesetz

gegebenenfalls

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (Zeitschrift)
Gedichtnisschrift

Handelsgesetzbuch

herrschende Meinung

Human Rights Act 1998

Herausgeber

herausgegeben von

Industrial Cases Reports

International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations
(Zeitschrift)

Industrial Law Journal (Zeitschrift)

Indiana Law Journal (Zeitschrift)
insbesondere

International Journal of Law and Management (Zeitschrift)
Industrial Relations Act 1971

Industrial Relations Law Reports

im Sinne des/im Sinne der

im Sinne von

in Verbindung mit

Juristische Arbeitsblitter

Juristische Ausbildung (Zeitschrift)
Juristische Schulung (Zeitschrift)
Juristenzeitung (Zeitschrift)
Kommunikation & Recht (Zeitschrift)
King’s Bench Reports

kritisch

Kiindigungsschutzgesetz
Landesarbeitsgericht

Entscheidungen der Landesarbeitsgerichte
Law Quarterly Review (Zeitschrift)

Law Reports

Legal Studies (Zeitschrift)

Limited

Monatsschrift fiir Deutsches Recht (Zeitschrift)
Media Law & Practice (Zeitschrift)

Modern Law Review (Zeitschrift)
MultiMedia und Recht (Zeitschrift)

mit weiteren Nachweisen

National Health Service

Neue Juristische Online-Zeitschrift

Neue Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)
Nummer

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht
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NZA-Beil. Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht — Beilage

NZA-RR Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht — Rechtsprechungs-Report

NZG Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht

OJLS Oxford Journal of Legal Studies (Zeitschrift)

para Paragraph

PIDA Public Interest Disclosure Act 1998

plc public limited company

PrALR PreuBlisches Allgemeines Landrecht

PrGesO PreuBische Gesindeordnung

QB Queen’s Bench Reports

QBD Queen’s Bench Division, Law Reports

RAG Reichsarbeitsgericht

RdA Recht der Arbeit (Zeitschrift)

RG Reichsgericht

RGBIL. Reichsgesetzblatt

RGZ Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen

Rn. Randnummer/Randnummern

Rspr. Rechtsprechung

S. Seite/Satz

S. siehe/section

SA Société anonyme/Societa Anonima

SCLR Scottish Council of Law Reporting

SGB Sozialgesetzbuch

SOA Sarbanes-Oxley Act 2002

SOAS LJ SOAS University of London Law Journal (Zeitschrift)

sog. sogenannte/sogenannten/sogenannter/sogenanntes

StGB Strafgesetzbuch

StPO Strafprozessordnung

teilw. teilweise

TULR(O)A Trade Union and Labour Relations (Consolidation) Act 1992

TVG Tarifvertragsgesetz

UCTA Unfair Contract Terms Act 1977

UK United Kingdom

Urt. v. Urteil vom

v versus

WLR Weekly Law Reports

WLUK Westlaw United Kingdom (neutral citations)

ZAKDR Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht

z.B. zum Beispiel

ZD Zeitschrift fiir Datenschutz

ZEuP Zeitschrift fiir européisches Privatrecht

ZfA Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

ZfRV Zeitschrift fiir Europarecht, internationales Privatrecht und Rechtsverglei-
chung

ZPO Zivilprozessordnung

zugl. zugleich


http://www.duncker-humblot.de

A. Einleitung

I. Anlass der Untersuchung

Die Frage, ob und in welchem Umfang auBlerdienstliche Verhaltenspflichten des
Arbeitnehmers' gegeniiber dem Arbeitgeber bestehen, stellen sich Juristen praktisch
schon seit es das Arbeitsrecht gibt.2 Wihrend im Mittelalter noch der Grundsatz ,,wes
Brot ich ess, des Lied ich sing'® galt, besteht heute Einigkeit dariiber, dass die
vertraglichen Pflichten des Arbeitnehmers grundsitzlich am Werkstor enden und der
Arbeitgeber sich nicht zum Sittenwichter seiner Angestellten aufschwingen kann.*
Angesichts der zahlreichen Bestandsschutzstreitigkeiten der vergangenen Jahre,
welche auf polarisierende AuBerungen von Arbeitnehmern in sozialen Medien zu-
riickzufiihren waren, kann diese Frage aber keinesfalls als beantwortet gelten.

Die sozialen Medien sind aus dem heutigen Alltag eines jeden nicht mehr
wegzudenken — die Nutzungsdauer betrug im Jahr 2018 weltweit durchschnittlich
138 Minuten pro Tag’ — und die Darstellung von Privatem im 6ffentlichen Raum ist
nichts Aulergewohnliches mehr. Somit stellt sich die Frage, ob das vom Arbeit-
nehmer Offentlich Preisgegebene noch dessen Privatsphire zugerechnet werden
kann. Gesellschaftliche Konventionen werden zwar immer mehr aufgebrochen und
eine Kiindigung allein aufgrund eines unkonventionellen Lebenswandels des Ar-
beitnehmers diirfte heute kein Arbeitgeber mehr ernsthaft in Erwigung ziehen.® Wo
und ob aber eine Grenze iiberschritten wird, wenn der Ruf des Arbeitgebers in
Mitleidenschaft gezogen werden konnte, ist in Rechtsprechung und Literatur nicht
abschliefend gekldrt. Das klassische Arbeitsverhéltnis, geprigt durch einen Acht-
stundentag und Verrichtung der Arbeit an einem festen Betriebsort, ist heute eher zur

! Zur besseren Lesbarkeit wird im Folgenden bei Personenbezeichnungen die ménnliche
Form gewihlt; nichtsdestoweniger ist die weibliche Form stets mitgemeint.

2 Die erste umfassende Dissertation hierzu wurde im Jahre 1969 verfasst, vgl. Daum,
Auferdienstliche Verhaltenspflichten (1969).

3 Diese Redewendung gibt es sowohl in der deutschen, vgl. Kissel, NZA 1988, 145 (146), als
auch in der englischen Sprache. In letzterer lautet sie: ,,he who pays the piper calls the tune®, vgl.
Walter v Eton Rural District Council [1950] 2 All ER 588, 596.

4 BeckOK ArbR/Joussen, § 611a BGB, Rn. 449; APS/Déorner/Vossen, § 626 BGB, Rn. 77.

> https://de.statista.com/statistik/daten/studie/475072/umfrage/taegliche-nutzungdauer-von-
sozialen-medien/ (Stand: 07.10.2021).

¢ Anders beispielsweise noch das LAG Niedersachsen im Jahre 1960, welches die Kiin-
digung eines Arbeitnehmers aufgrund des Lebenswandels von Frau und Tochter fiir moglich
hilt, vgl. Urt. v. 28.1.1960 — 4 Sa 92/59 — ARSt. XXIV S. 79.
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Seltenheit geworden.” Mobilitit und stindige Erreichbarkeit des Arbeitnehmers
fiihren dazu, dass der Ort des Betriebes und die Arbeitszeiten eher untergeordnete
Rollen spielen, was wiederum zur Folge hat, dass die Abgrenzung von aufler- und
innerdienstlichem Verhalten immer schwerer wird.® Die Schnelllebigkeit unseres
Alltags und die Moglichkeit des Nebeneinanders von Arbeit und Freizeit — man
denke hier beispielsweise an ein privates Telefongespridch wihrend einer Dienstreise
oder an das Lesen beruflicher E-Mails von Zuhause aus — fiihren dazu, dass der
Arbeitnehmer durchschnittlich mehr Zeit fiir auerdienstliches Verhalten hat und
diese Kategorie bzw. deren rechtliche Einordnung zunehmend an Bedeutung ge-
winnt. Dariiber hinaus ist auch die Tatsache, dass die letzte umfassende Bearbeitung
dieses Themas’ noch vor der Schuldrechtsreform vorgenommen wurde, Anlass fiir
die Untersuchung. Es ergeben sich damit nicht nur Neuerungen im Hinblick auf die
Nutzung sozialer Medien, sondern ebenso in Bezug auf die dogmatische Begriindung
auBerdienstlicher Verhaltenspflichten.

Die fortschreitende Globalisierung und die Vielzahl von grenziiberschreitenden
Arbeitsverhiltnissen legten eine rechtsvergleichende Untersuchung des Themas
nahe. Die Wahl fiel hier auf das englische Recht'®, da die genannten Fragestellungen
aufgrund der unterschiedlichen Rechtssysteme und mangels des romisch-rechtlichen
Einflusses auf das angloamerikanische Recht aus verschiedensten Blickwinkeln
betrachtet werden kénnen und somit ein kritisches Hinterfragen des deutschen
Rechts ermdglicht wird. Aus diesen rechtsvergleichenden Erkenntnissen sollen
zudem entsprechende Losungsansitze fiir das deutsche Recht entwickelt werden.
Weiterhin gibt auch die Tatsache, dass das Arbeitsrecht in der rechtsvergleichenden
Wissenschaft nach wie vor eher wenig Raum einnimmt — was in Anbetracht der
anhaltenden Europiisierung dieses Rechtsgebiets korrekturbediirftig erscheint'' —
Anlass fiir eine rechtsvergleichende Untersuchung.

I1. Methodik der Rechtsvergleichung im Arbeitsrecht

Diese Arbeit verfolgt einen rechtsvergleichenden Ansatz. Uber die rechtlichen
Aspekte hinaus sind daher in methodischer Hinsicht auch die sozialen, kulturellen

7 Anders war dies noch in den 60er Jahren des letzten Jahrhunderts, vgl. hierzu Daum,
AuBerdienstliche Verhaltenspflichten, S. 1.

8 Vgl. Ryl, Auswirkungen der Social Media, S. 131.

o Mayer, Auflerdienstliches Verhalten (2000); ausschlieBlich auf verhaltensbedingte
Kiindigungsgriinde konzentriert sich Nimmerjahn, Auflerdienstliches Verhalten als verhal-
tensbedingter Kiindigungsgrund (2006).

10 Mit ,.englischem Recht* ist im Folgenden das in England geltende Recht gemeint,
welches weitestgehend im gesamten Vereinigten Konigreich Anwendung findet, wobei jedoch
Schottland und Nordirland teilweise eine eigenstindige Rechtsordnung aufweisen. Die Aus-
wertung der Rechtsprechung konzentriert sich vornehmlich auf Urteile der englischen Gerichte,
bezieht jedoch teilweise auch solche aus Schottland, Wales und Nordirland mit ein.

" Schregle, GS-Kahn, S. 676.
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und vor allem die politischen Umstinde der jeweiligen Rechtsordnungen zu be-
riicksichtigen.'? Da das Arbeitsrecht im Gegensatz zum allgemeinen Privatrecht sehr
viel mehr von eben diesen Umstdnden geprigt wird, ist auf diese in besonderem
MaBe Riicksicht zu nehmen."” Die einzelnen Fragestellungen haben nicht an
rechtliche Regelungen, sondern vielmehr an den zu 16senden sozialen Konflikt an-
zukniipfen, welcher in jeder Gesellschaft gleichermaBen besteht.'*

Nach dieser Methodik des sog. funktionalen Rechtsvergleichs fiihrt die Abwe-
senheit bestimmter rechtlicher Normen in der einen Rechtsordnung nicht unbedingt
zu unterschiedlichen Ergebnissen, da dem in Frage stehenden Regelungsbediirfnis
zumeist auf andere Art und Weise Rechnung getragen wird.”® Die vergleichende
Gegeniiberstellung soll schlieBlich etwaige Schwachstellen der eigenen nationalen
Regelungen aufzeigen und die Entwicklung neuartiger Losungsansitze vorantrei-
ben.'® Ausgangspunkt der vorliegenden Arbeit ist die funktionale Frage, inwieweit
auflerdienstliches Verhalten eines Arbeitnehmers fiir das Arbeitsverhéltnis relevant
ist und inwiefern der Arbeitgeber Einfluss auf das Privatverhalten seiner Arbeit-
nehmer ausiiben kann.

III. Eingrenzung des Themas
1. Wann liegt auBBerdienstliches Verhalten vor?

Es stellt sich zunéchst die Frage, was genau unter aulerdienstlichem Verhalten zu
verstehen ist. Entgegen der teilweise vertretenen Auffassung, dass die Unterschei-
dung zwischen dienstlichem und auBerdienstlichem Verhalten rein nach arbeits-
zeitlichen und rdumlichen Gesichtspunkten zu treffen ist'”, kann auBerdienstliches
Verhalten gerade in der heutigen Zeit sehr wohl mit der Arbeitszeit zusammenfallen
oder sich in den Arbeitsriumen abspielen.'"® Denn wie in der Einleitung bereits
beschrieben, besteht im modernen Arbeitsalltag oft ein Nebeneinander von Privatem
und Dienstlichem. Daher ist unter auBerdienstlichem Verhalten jedes Verhalten des
Arbeitnehmers zu verstehen, das unabhéngig von Arbeitszeit und Arbeitsrdumen in
keinerlei Zusammenhang mit der Arbeitsleistung steht.'” Auch wenn die Arbeitszeit
und die Betriebsrdume zwar ein Indiz fiir das Vorliegen von dienstlichem Verhalten

2 Moll, RAA 1984, 223 (224).
13 Schregle, GS-Kahn, S. 675 ff.; Moll, RAA 1984, 223 (224).

14

Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S. 33.
15 Vgl. Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S. 33.

' Schlachter, RAA 1999, 118 (118); Rebhahn, ZEuP 2002, 436 (444).

'7 S0 7.B. Mayer, AuBlerdienstliches Verhalten, S. 21; A. Wisskirchen, AuBlerdienstliches
Verhalten, S. 12.

'® LAG Diisseldorf, Urt. v. 22.12.2015 — 13 Sa 957/15 — BB 2016, 115 (115); Strick,
AuBerbetriebliche Verhaltenspflichten, S. 117.

19 Boemike, Nebenpflichten des Arbeitnehmers, Rn. 247.
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