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A Allgemeines

|. Einleitung

Die verhaltensbedingte Kiindigung ist einer derin § 1 Il S. 1 KSchG
genannten Rechtfertigungsgrunde, der die Sozialwidrigkeit der or-
dentlichen Kindigung ausschlieRt. Das Gesetz definiert diesen Be-
griff nicht.

In der Regel handelt es hierbei um schuldhafte Pflichtverletzungen
des Arbeitnehmers. Fraglich ist, ob auch nicht schuldhafte Pflicht-
verletzungen, die zur verhaltensbedingten Kindigung fiihren kon-
nen, denkbar sind. Auf diese Frage soll eingegangen werden.

Im Folgenden wird die ordentliche verhaltensbedingte Kiindigung
behandelt, wobei ich insbesondere auf das Abmahnungserfordernis
und damit verbundene Probleme eingehen werde. AuRerdem werde
ich auf die Frage eingehen, ob die Kundigung als Sanktion zu ver-

stehen ist oder ob dem Prognosegedanken Vorzug zu geben ist.

I1. Abgrenzung zur betriebs- und personenbedingten

Kindigung
Wahrend bei der betriebsbedingten Kundigung der Arbeitsplatz des

Arbeitnehmers wegfallt, soll dieser bei der personen- und verhal-
tensbedingten Kindigung durch einen anderen Arbeitnehmer ersetzt
werden, weil er seine Leistung nicht wie vertraglich geschuldet er-
bringt. Der entscheidende Anlass kommt bei personen- und verhal-

tensbedingter Kiindigung aus der Sphére des Arbeitnehmers.!

1. Betriebsbedingte Kiindigung

Bei der betriebsbedingten Kindigung muss eine unternehmerische
Entscheidung vorliegen, durch die aufgrund inner- oder aul3erbe-
trieblicher Ursachen eine verénderte Arbeitsmenge im Betrieb erle-

digt wird und die Kindigung dringlich ist, also durch andere

! Berkowsky, § 6 Rn 3.



MaRnahmen nicht ersetzt werden kann.? Diese betriebsbezogenen
Umsténde oder Vorgénge sind unabhdngig von der Person des Ar-

beitnehmers.®

2. Personenbedingte Kiindigung

Ist der Arbeitnehmer aufgrund seiner personlichen Fahigkeiten und
Eigenschaften nicht mehr in der Lage, kunftig seine arbeitsvertragli-
chen Verpflichtungen zu erfillen, liegt ein personenbedingter Kin-
digungsgrund vor.* Der vom Arbeitgeber beanstandete Umstand
beruht auf vom Arbeitnehmer nicht steuerbaren arbeitsbezogenem
Verhalten.

3. Verhaltensbedingte Kiindigung

Erbringt der Arbeitnehmer willentlich seine vertraglich geschuldete
Leistung nicht oder schlecht, obwohl er es (besser) konnte, kommt
eine verhaltensbedingte Kiindigung in Betracht.> Der Arbeitnehmer
kann sein Verhalten noch beeinflussen, d.h. steuern. Jedoch genlgt
nicht jedes Verhalten des Arbeitnehmers fir eine Kiindigung — das
KSchG ware uberflissig, da jedes Verhalten des Arbeitnehmers, das
den Entschluss des Arbeitgebers zur Kindigung hervorruft, die

Kiindigung sozial rechtfertigen wiirde.

I11. Beqriff der verhaltensbedingten Kiundigung und

seine Konkretisierung

Das Gesetz selbst bietet keine subsumierbaren Tatbestandsvoraus-
setzungen in Form einer Definition oder eine begriffliche Beschrén-

kung der verhaltensbedingten Kindigung an.

? Schaub, § 131 S. 1190.

® Hueck/v. Hoyningen-Huene, § 1 Rn 364.
* Hueck/v. Hoyningen-Huene, § 1 Rn 176.
> Berkowsky, aaO.

® Berkowsky, § 18 Rn 24.



1. Definition der Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts rechtfertigen
im Verhalten des Arbeitnehmers liegende Umstande dann eine Kin-
digung, wenn diese bei verstandiger Wiirdigung die Kiindigung als
billigenswert und angemessen erscheinen lassen.” Orientierungshilfe
soll nicht der Standpunkt des jeweiligen Arbeitgebers, sondern ein
objektivierter MaBstab sein.? Verhaltensbedingte Kiindigungsgriinde
seien nur solche, die sozial anerkannt sind, d.h. die einen ruhig und
verstandig denkenden Arbeitgeber zur Kiindigung veranlassen wur-

den.®

2. Kritik an der Rechtsprechung

Doch zum einen sind die Begriffe ,billigenswert®, ,,angemessen*,
,»sozial anerkannt™ und ,,verstindige Wiirdigung™ ebenfalls unbe-
stimmte (Rechts)begriffe, die einer Konkretisierung bedirfen und
keine ausreichende Beschrankung des Anwendungsbereichs liefern.

Zum anderen wird das Abstellen auf den objektiven Dritten von
Berkowsky mit dem Argument angegriffen, dass ein solcher idealty-
pischer Arbeitgeber gar nicht existiert. AuBerdem sei dieser Pri-
fungsmalstab nichts anderes als die Projektion des richterlichen
Verstandnisses auf den konkreten Fall und helfe bei der richtigen
Entscheidung in der Praxis tiberhaupt nicht.*

Preis beurteilt die Begriffsbestimmung der Rechtsprechung als blo-
Res Legitimationsargument fir eine kraft Judiz geféllt Einzelfallent-
scheidung.™

Doch wann immer es zur Rechtsauslegung von unbestimmten
Rechtsbegriffen kommt, entscheidet am Ende die Sicht des Richters.
Die Denkfigur des ,,verstindigen Arbeitgebers™ ist nach Rubergs

Ansicht zumindest ein produktiver Ansatz gewesen, mit dem die

" BAG NZA 1987, 518 (519); BAG, Urt. v. 22.07.1982, EzA § 1 KSchG Verhal-
tensbedingte Kiindigung Nr. 10.

& Hiimmerich, § 4 Rn 2.

9 BAG NZA, 1987, 518; Preis DB 1990, 630 f.

19 Berkowsky, aaO.

1 Preis, DB 1990, 630 (632).



Rechtsanwendung einen Ausgangspunkt geschaffen hat, um objekti-
ve Strukturen in die Abwagungsarbeit zu bringen.*?

Berkowsky sieht darin jedoch sogar eine Diskreditierung der Person-
lichkeit des kiindigenden Arbeitgebers, denn sollte das Gericht die
Kindigung missbilligen, lie3e das den Schluss zu, er sein kein ruhig
und verstandig urteilender Arbeitgeber.

Diese Kritik geht mE nach zu weit, da eine gewisse Einheitlichkeit
der Rechtsprechung im Hinblick auf Rechtssicherheit notig ist. Bei
einer rein subjektiven Arbeitgebersicht bestiinde die Gefahr, dass
vergleichbare Sachverhalte nur allein durch unterschiedliche Cha-
rakternuancen des kiindigenden Arbeitgebers unterschiedlich behan-
delt wiirden.

Dem Losungsvorschlag Berkowskys, wonach ein Verhalten des Ar-
beitnehmers betriebsbezogene Interessen des Arbeitgebers so beein-
trachtigen muss, dass es ihm nicht zugemutet werden kann, das
Risiko einer Wiederholung einzugehen, wurde von anderer Seite
entgegengehalten, dass er ebenfalls ungeeignet sei, da er auch mit
einem unbestimmten Rechtsbegriffe ende.*®

Doch immerhin gelang ihm damit eine Einschrankung der schwam-
migen Ausgangslage, da seine Definition nicht mehr von einer Viel-
zahl von unbestimmten Begriffen durchsetzt ist. Berkowsky ist auch
dahingehend zuzustimmen, dass es diesen idealtypischen Arbeitge-
ber wahrscheinlich wirklich nicht gibt.

Doch bleibt zu fragen, ob es noch andere Mdglichkeiten gibt, die
dem Begriff verhaltensbedingte Kiindigung unterfallenden Sachver-
halten (abstrakt) naher zu bestimmen.

3. Konkeretisierung durch absolute Kiindigungsgriinde?

Die ausdrickliche vertragliche Vereinbarung von absoluten Kundi-
gungsgriinden ist nach der Rechtsprechung™ und Auffassung in der

2 Ruberg, S. 64.
¥ Hiimmerich, § 4 Rn 3.
1“BAG DB 1969, 710; DB 1978, 1790; DB 1986, 50



Literatur™ nicht zulssig, da sie damit eine Priifung verhindern wiir-
den, ob ein Kindigungssachverhalt tatsachlich das zugrundeliegende
Arbeitsverhaltnis derart beeintrachtigt, dass eine Auflésung des Ver-
trages gerechtfertigt erscheint. Der § 1 KSchG (und auch § 626
BGB) hat danach zwingenden Charakter. Die einzige Ausnahme
bildet § 64 SeemG: ein Besatzungsmitglied kann danach gekindigt
werden, wenn es z.B. eine Typhuserkrankung verschweigt (8 64 I
Nr. 2 SeemG) oder aufgrund einer von ihm begangenen Straftat ar-
beitsunfahig wird (§ 64 | Nr. 5 SeemG).*°

4. Konkretisierung durch Fallgruppen

Da es bis zum heutigen Zeitpunkt noch kein dogmatisch abstraktes
System zur Erfassung aller Tatbestdnde ohne Wertungswiderspruche
gibt, wurde der Ansatz der Rechtsprechung im Laufe der Zeit prazi-
siert, so dass die unscharfen Voraussetzungen einer verhaltensbe-
dingten Kindigung in Fallgruppen gefasst werden kénnen, die eine

Vielzahl denkbarer Verhaltensweisen erfassen'’:

Das Verhalten des Arbeitnehmers kann im Rahmen des Arbeitsver-
haltnisses bestimmte Schutzbereiche des Arbeitgebers verletzen.

Dabei ist zundchst immer zu priifen, ob das Verhalten ,,an sich* ge-
eignet ist, schutzenswerte betriebliche Interessen des Arbeitgebers
zu beeintrachtigen. Danach ist festzustellen, ob bei der Einzelfallbe-
trachtung dieses ,,an sich* kiindigungsrelevante Verhalten die schiit-
zenswerten betrieblichen Interessen konkret beeintréchtigt und ob
auch kiinftige Beeintrachtigungen zu besorgen sind.'® (Zweistufen-

prufung)

> Preis, Prinzipien S. 94f.; Palandt/Putzo, § 626 BGB Rn 2; Herschel in: FS Miil-
ler, S. 202.

1% Naheres dazu: Ruberg, S. 158.

7' Schaub, § 130 S. 1170.

'8 Berkowsky, § 18 Rn 26.



a) Vertragsverletzungen im Leistungsbereich

Dies sind insbesondere Pflichtverletzungen des Arbeitnehmers bei
Schlecht- und Minderleistung, Arbeitsverweigerung und Arbeitsver-

saumnis.

b) Verletzung von Auskunftspflichten bei Einstellungsverhandlungen

Darunter fallen Vorspiegelung nicht vorhandener Eigenschaften und

Fahigkeiten.

c) Verletzung (aufser)betrieblicher Verhaltenspflichten (,, betriebli-
che Ordnung “)

Zum Beispiel VerstoRe gegen ein Rauch- oder Alkoholverbot.

d) Stérungen im personlichen Vertrauensbereich

Hier ist der Vollmachtsmissbrauch oder die Annahme von Schmier-

geldern erwahnenswert.

e) Verletzung vertraglicher Nebenpflichten

Wird die Gehorsams-, Treue- und Geheimhaltungspflicht verletzt, ist

diese Fallgruppe einschlagig.

Etzel*® unterscheidet vier (Leistungsbereich, betriebliche Ordnung, pers. Vertrauenshe-
reich, Nebenpflichten) Fallgruppen, was letztlich jedoch eine Geschmacks-
frage bleibt, da eine scharfe Trennung zwischen den Gruppen oft

sowieso nicht moglich ist.

IV. Prifungsschritte

Folgende Prifungsschritte wurden von Rechtsprechung und Litera-
tur herausgebildet®®, auch wenn es bis heute noch kein einheitliches

System gibt?:

9 KR-Etzel, § 1 KSchG Rn 387.
20 Schiefer, NZA 1994, 534 (538).
! Ruberg, S. 361.



1. Anwendbarkeit des KSchG

2. Verletzung vertraglicher Pflichten

3. Negative Zukunftsprognose

4. Beeintréchtigung des Arbeitsverhaltnisses
5. Fehlende Weiterbeschaftigungsmadglichkeit
6. Interessenabwéagung

7. Verschulden

8. Abmahnung

B Prifung einer verhaltensbedingten Kin-

digung

. Anwendbarkeit des KSchG

Voraussetzung daflr, ob die folgenden Prufungspunkte Uberhaupt

einer Betrachtung bedurfen, ist zundchst die Anwendbarkeit des
Kiindigungsschutzgesetzes.

Nach § 1 |1 KSchG findet das Klndigungsschutzgesetz nur Anwen-
dung, wenn das Arbeitsverhaltnis in demselben Betrieb oder Unter-
nehmen ohne Unterbrechung langer als sechs Monate bestanden hat.
Dabei ist auf den rechtlichen Bestand des Arbeitsverhéltnisses abzu-
stellen.?? Grund fir diese sechsmonatige Zeitspanne ist die Tatsache,
dass es dem Arbeitgeber ermdglicht werden soll, Arbeitnehmer zu-
nichst zu ,.erproben, ohne sich gleich den strengen Schutzvor-
schriften des KSchG zu unterwerfen.?

Krankheit, Urlaub oder Streik verlangern diese Wartezeit nicht. Von
der Probezeitregelung kann nur zugunsten des Arbeitnehmers (also
Verkiirzung der Wartezeit) abgewichen werden.?

Das KSchG gilt aulerdem nur, wenn in dem Betrieb in der Regel
mindestens 6 Arbeitnehmer beschaftigt werden, § 23 1 S. 2 KSchG.

2 NZA 1999, 1194 (1199).
%% Berkowsky, § 4 Rn 13.
% Diitz, Rn 323.




1. Verletzung vertraglicher Pflichten

Im Folgenden soll auf einzelne Kindigungsgriinde® eingegangen
werden. Es ist zu beachten, dass aufgefiihrte konkrete Beispiele
nicht einfach in die Praxis Gbernommen werden kdnnen, sondern
eine detaillierte Einzelfallbetrachtung erfordern. Einige Kindi-
gungsgriinde kénnen auch unter anderen als den ihnen zugewiesenen
Fallgruppen stehen, da eine genaue Zuordnung oft nicht moglich ist
und in der Praxis auch zu keinen unterschiedlichen Ergebnissen
fuhrt.

1. Vertragsverletzungen im Leistungsbereich
Nach dem Arbeitsvertrag iVm 8 611 BGB ist der Arbeitnehmer ver-
pflichtet, die geschuldete Arbeit zu leisten. Wird diese Hauptleis-

tungspflicht ~ verletzt, kann darin ein  verhaltensbedingter

Kundigungsgrund liegen.®

a) Minderleistung

Eine Kundigung wegen Minderleistung ist méglich, wenn festge-
stellt werden kann, welche Leistungen allgemein von einem ver-
gleichbaren Arbeitnehmer erwartet werden kdnnen, und wenn die
vom zu kindigenden Arbeitnehmer erbrachten Leistungen dauerhaft
und nicht nur unerheblich unter den als normal anzusehenden Leis-
tungen bleiben.?” Dabei ist zu beachten, dass nur konkrete tatsachli-
che Angaben des Arbeitgebers beriicksichtigt werden. Allgemeine
Wertungen des Arbeitgebers haben keinen Einfluss.?®

b) fehlerhafte Arbeitsleistung
Standig fehlerfreie Arbeitsleistung gibt es nicht. Deshalb sind Fehler

bei der Arbeitsleistung nur zur Kiindigung geeignet, wenn sie eine

gewisse Toleranzgrenze Uberschritten haben. Wo diese liegt, ist an-

% Alphabetische Ubersicht iiber wichtige Kiindigungsgriinde in: Schaub, § 130 S.
1172ff;

2 Marschollek, S. 64f.

2’ BAG NJW 1983, 700; NJW 1985, 2158; LAG Baden-Wirttemberg DB 1963,
1436; LAG Hamm DB 1983, 1930.



hand einer Ublicherweise auftretenden Fehlerquote bei vergleichba-

ren durchschnittlichen Arbeitnehmern zu ermitteln.?®

c) Arbeitsverweigerung

Ist der Arbeitnehmer zur verlangten Leistung verpflichtet und weild
dies auch oder musste es wissen und verweigert er sie aber dennoch
ausdrucklich oder konkludent, so liegt idR ein Kindigungsgrund
vor.

Bei bloflen Meinungsverschiedenheiten dariiber, ob eine bestimmte
Arbeitsanweisung noch vom Direktionsrecht gedeckt ist, handelt der
Arbeitnehmer auf eigenes Risiko, wenn er die Arbeit trotz Hinwei-
sen des Arbeitgebers (Abmahnung) verweigert.*® Nur beharrliche
Arbeitsverweigerung ist ein Kiindigungsgrund.®*

Unentschuldigtes Fehlen im Anschluss an einen Urlaub, wiederhol-
tes unpuinktliches Erscheinen am Arbeitsplatz®* und eigenmachtiger
Urlaubsantritt®® berechtigen den Arbeitgeber nach vorangegangener
Abmahnung zur verhaltensbedingten Kiindigung.®

Eine Arbeitsverweigerung liegt dann nicht vor, wenn der Arbeit-
nehmer gegentiber dem Arbeitgeber ein Zurtickbehaltungsrecht gel-
tend machen kann, d.h. wenn er z.B. einen féalligen
Vergltungsanspruch gegen den Arbeitgeber besitzt, der nicht nur
verhéltnismaRig geringfugig ist und dem Arbeitgeber durch die Zu-

riickbehaltung kein unverhaltnismaRig hoher Schaden droht.*

2. Verletzung vorvertraglicher Pflichten (Falschauskunft)

Bereits bei der Vertragsanbahnung hat der kiinftige Arbeitnehmer
Pflichten, deren Verletzung nach Zustandekommen des Arbeitsver-

trages zur verhaltensbedingten Kiindigung berechtigen kénnen.

%8 LAG Niedersachsen AuR 1989, 287 (Ls.).

2 Berkowsky, § 20 Rn 4f.

% Hueck/v. Hoyningen-Huene, § 1 Rn 316.

31 Schiefer, NZA 1994, 534 (542).

%2 ArbG Frankfurt a.M., NZA-RR 1999, 133 (134).
% LAG Hamm, NZA-RR 1999, 76

* Hummerich, § 4 Rn 16.

% BAG NZA 1979, 236.
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Dies ist vor allem die Pflicht, auf zul&ssige Fragen wahrheitsgeman
zu antworten, wenn sie flr das Arbeitsverhdltnis ausschlaggebend
sind. Der Arbeitnehmer muss auch solche Angaben machen, nach
denen er gar nicht gefragt wurde, wenn sie die vertragsgemafie Aus-

filhrung der Arbeit unméglich machen.

3. Verletzung vertraglicher Nebenpflichten

Die vertraglichen Nebenpflichten sind in der Regel Unterlassungs-
pflichten, deren Verletzung eine verhaltensbedingte Kundigung

rechtfertigen kénnen.

a) Abwerbung von Arbeitnehmern oder Kunden

Der Arbeitnehmer soll berechtigt sein, auch wahrend eines beste-
henden Arbeitsverhaltnisses VVorbereitungen zu einer eigenen EXis-
tenzgriindung zu treffen.®” Zu weit geht jedoch die Abwerbung von
Arbeitnehmern und Kunden des Arbeitgebers wéhrend des beste-

henden Arbeitsverhaltnisses.*

b) Alkohol

Praktisch sehr bedeutsam ist das Problem des Alkoholge- und Miss-
brauchs im Betrieb. Etwa 11% der Arbeitnehmer trinken taglich,
25% der Arbeitnehmer gelegentlich Alkohol am Arbeitsplatz.*
Nach der Rspr. miissen die ,,Brauche* der jeweiligen Berufszweige
und die notwendige Konzentration bei der zu verrichtenden Tatig-
keit bei der Interessenabwagung beriicksichtigt werden.®® Der Ge-
nuss einer Flasche Bier im Baugewerbe sei kaum zu beanstanden,
wéhrend ein Kraftfahrer selbstverstdndlich strengeren Malistaben

unterliege.*

% Berkowsky, § 21 Rn 4.
" BAG NJW 1963, 1420.
% Berkowsky, § 21 Rn 20.
¥ Kiinzl, AuR 1995, 206.
O BAG NZA 1995, 517.
1 Schaub, § 130 S. 1173.
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AuBerdienstlicher Alkoholgenuss berechtigt nur zur Kindigung,
wenn hierdurch das Arbeitsverhaltnis nachhaltig beeinflusst wird.*?

Eine verhaltensbedingte Kiindigung wegen Alkoholgenusses kommt
nach hM nur in Frage, wenn der Arbeitnehmer nicht krankhaft alko-
holsiichtig ist.** Andernfalls wéren die Voraussetzungen der perso-
nenbedingten Kiindigung zu prifen.

Gottwald* nimmt aber die Therapiebereitschaft als vertragliche Ne-
benpflicht (8 611 iVm 8 242 BGB) an und konstruiert so entgegen
der Kritik Kiinzls® die Méglichkeit einer verhaltensbedingten Kiin-
digung auch bei krankhaftem Alkoholismus. Nach Gottwald soll der
Arbeitnehmer sich um die Wiedergesundung bemdihen. Der Erfolg
soll nicht ausschlaggebend sein. Um kiindigen zu kénnen, muss der
Arbeitgeber die fehlende Therapiebereitschaft des Arbeitnehmers
darlegen und beweisen.® Lediglich bei nicht therapiefahigen Ar-
beitnehmern soll es nach seiner Meinung bei der personenbedingten
Kiindigung bleiben.*” Gottwald legt seiner Ansicht zugrunde, dass
eine verhaltensbedingte Kiindigung einfacher zu prufen sei, als eine
personenbedingte.

Kunzl halt dem entgegen, dass ein Alkoholkranker nicht in der Lage
sei, sein Verhalten zu steuern oder vom Trinken Abstand zu neh-
men. Die Gegenansicht sei mit dem Prognoseprinzip und der damit
verbundenen Wiederholungsgefahr nicht vereinbar, da diese eine
mafgebliche Verschuldenskomponente beim Arbeitnehmer voraus-
setzt, welche die Gegenmeinung véllig auRer acht lasse.*®

Des weiteren stunde die Frage der Wiedergenesung nicht im Zu-

sammenhang mit dem Arbeitsverhéltnis, sondern sei dem Privatbe-

“2 5chaub, aaO.

** Hueck/v. Hoyningen-Huene, § 1 Rn 190; BGA NZA 1987, 811; KR-Etzel, § 1
KSchG Rn 280; BAG EzA § 1 KSchG 1969 Krankheit Nr. 33.

* Gottwald, NZA 1997, 635 (637); ders. NZA 1999, 181.

** Kiinzl, NZA 1998, 122 (125); ders. NZA 1999, 744 (745).

“® Gottwald, NZA 1997, 635 (637).

" Gottwald, NZA 1997, 635 (638).

8 Kiinzl, NZA 1998, 122 (123).
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reich des Arbeitnehmers zuzurechnen, den er nicht nach den Interes-
sen des Betriebs auszurichten hat.*®

Kunzl sieht in der fehlenden Therapiebereitschaft die Begriindung
einer negativen Gesundheitsprognose, einer Voraussetzung fur die
personenbedingte Kiindigung.”® Selbst das BAG stellt keine positive
Verpflichtung des Arbeitnehmers zur Wiederherstellung der Ge-
sundheit fest.>! SchlieBlich entkraftet Kiinzl die Ansicht Gottwalds
mit dem Argument, dass die Annahme einer Nebenpflicht schon
dem Pflichtenbegriff widerspreche, da Pflichten nur solche sein
konnen, die auch selbststandig eingeklagt werden konnen. Eine
Klage auf Durchfiihrung einer Therapie sei nicht mdglich, da eine
Therapie allein eine Obliegenheit im Privatbereich des Arbeitneh-
mers sei. Leistet der Arbeitnehmer krankheitsbedingt nicht das ver-
traglich geschuldete, bleibt nur die personenbedingte Kiindigung.*?
Des Weiteren daufBert er Bedenken gegen die Behauptung Gottwalds,
die verhaltensbedingte Kundigung sei einfacher zu prifen. Man dir-
fe sich aulRerdem nicht einen vermeintlich einfacheren Weg suchen,
d.h. eine vorliegende personenbedingte Kindigung in eine verhal-
tensbedingte Kiindigung ,,umfunktionieren®, nur weil man so angeb-

lich einfacher zum Ziel kommt.>® Dem ist zu folgen.

¢) Anzeigen gegen Arbeitgeber

Erstattet der Arbeitnehmer wider besseres Wissen Anzeige bei einer
Strafverfolgungsbehdrde, so ist die verhaltensbedingte Kindigung
idR gerechtfertigt, da das Vertrauensverhéltnis in diesem Fall un-
wiederbringlich zerstort ist.>* Deshalb kann dieser Kiindigungsgrund
zugleich unter die Fallgruppe ,,personlicher Vertrauensbereich* fal-
len. Die arbeitsrechtliche Treuepflicht umfasst jedoch keine ,,Gano-

ventreue“.” Der Arbeitnehmer ist berechtigt, Anzeige zu erstatten,

* Kiinzl, AuR 1995, 206 (208).

0 Kiinzl, NZA 1998, 122 (127).

1 BAG BB 1980, 836.

%2 Kiinzl, NZA 1999, 744 (745).

>3 Kiinzl, NZA 1998, 122 (125).

> Berkowsky, § 21 S. 164; Schiefer NZA 1994, 534 (541).
> Preis, DB 1990, 630 (633).
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wenn er sich andernfalls selbst der Gefahr einer Strafverfolgung
aussetzen wiirde.”® Die Rechtsprechung ist in einigen Punkten zum
Nachteil des Arbeitnehmers sehr weit gegangen: Eine ordentliche
Kindigung soll moglich sein, wenn der Arbeitnehmer der Arbeitge-
ber beim Gewerbeaufsichtsamt wegen gesundheitsschédigender Ar-
beitsverfahren anzeigt, selbst nachdem er sich erfolglos an den
zustandigen Betriebsingenieur gewandt hat.®” Ein Kraftfahrer soll
sogar auBerordentlich kiindbar sein, wenn er seinen arbeitgebenden
Spediteur wegen zahlreicher und erheblicher VerstoRe gegen Best-
immungen des Giiterfernverkehrsrechts anzeigt. Dies selbst dann,
wenn er Gefahr lauft, sich selbst strafbar zu machen.®

Berkowsky macht folgende Vorschlége zur Differenzierung:

Ist allein der Arbeitnehmer von dem gesetzwidrigen Verhalten des
Arbeitgebers betroffen, so hat er lediglich ein Ruge- bzw. Arbeits-
verweigerungsrecht. Sind weitere Arbeitnehmer betroffen, hat er
zusatzlich das Recht, die mitbetroffenen Kollegen auf diesen ge-
setzwidrigen Zustand aufmerksam zu machen. VerstoRt der Arbeit-
geber schliel’lich gegen Vorschriften, die auch den Schutz Dritter
oder der Allgemeinheit bezwecken, ist der Arbeitnehmer geradezu
verpflichtet, die zustandigen Stellen zu informieren, nachdem er von
seinem Riigerecht Gebrauch gemacht hat.*®

Dieser Differenzierung ist zuzustimmen, da sie im Interesse des Ver-
trauens zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Rigepflicht als

milderes Mittel mit Warnfunktion flr den Arbeitgeber anwendet.

d) Belastigung von Arbeitgeber / Arbeitskollegen

Darunter fallen z.B. folgende Falle®:
Versuch, Kosmetika, Reinigungsmitteln 0.a. zu verkaufen
Mitgliedswerbung (z.B. Scientology)®*

Standiges, eindringliches ,,Beschwatzen®

*® AG Diisseldorf, BB 1953, 532; KR-Etzel, § 1 KSchG Rn 411.
" LAG Baden-Wiirttemberg EzA Nr. 8 zu § 1 KSchG VK.

** BAG 5.2.1959 AP Nr. 2 § 70 HGB.

> Berkowsky, § 21 Rn 38.

% Aufzdhlung bei: Berkowsky, § 21 Rn 56.



14

Bedrangen von Dritten mit unerwiinschten Publikationen
Setzt der Arbeitnehmer trotz Abmahnung dieses Verhalten fort, ist

eine verhaltensbedingte Kiindigung einschlagig.

Begrundet wird dieser Kindigungsgrund mit der Verletzung der
personlichen Tabuzone, die jeder Mensch ,,unsichtbar um sich her-

um aufbaut*.%?

) privates Internetsurfen am Arbeitsplatz

Der Arbeitnehmer verletzt seine Treuepflicht gegentber dem Ar-
beitgeber, wenn er den groRten Teil seiner Arbeitszeit surft, ohne
zum Arbeiten zu kommen. Zum einen verursacht er dadurch hohe
Telefonkosten, zum anderen kommt er auch seiner Hauptleistungs-
pflicht nicht mehr nach. Bei eindeutigen Verboten ist eine Kundi-
gung ohne weiteres moglich. Ansonsten ist sie nur denkbar bei 0.g.
Voraussetzungen. Eine Abmahnung ist nur in extremen Féllen ent-
behrlich.®

4. Storungen im personlichen Vertrauensbereich

Hier finden die bereits erwéhnte Annahme von Schmiergeldern und

der Missbrauch von VVollmachten Platz.

a) (Androhung von) Krankheit, Gefalligkeitsattest

Téauscht der Arbeitnehmer Krankheit vor, ist eine ordentliche Kiin-
digung gerechtfertigt.*

Kindigt ein Arbeitnehmer an, krank zu werden, wenn ihm z.B. eine
Urlaubsbitte abgeschlagen wird, liegt darin eine Nétigung des Ar-
beitgebers, die das Vertrauensverhdltnis beider Parteien erheblich
beeintrachtigen kann.®® Dabei ist egal, ob der Arbeitnehmer spater

tatsachlich krank wird.

1 ArbG Ludwigshafen BB 1994, 861.

%2 Berkowsky, § 21 Rn 57.

% Kronisch, Betrieb und Wirtschaft, Heft 2/2000 S. 75 (76).
* Schaub, § 130 S. 1175.

% Schiefer, NZA 1994, 534 (540).
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Vermutet der Arbeitgeber ein Gefélligkeitsattest des Arztes, kann er
seine Kindigung auf den dringenden Verdacht des Erschleichens
einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung (,,AUB*) stiitzen. Dabei
sind die Voraussetzungen der Verdachtskindigung (Anhérung des
Arbeitnehmers zu dem Verdacht, Betriebsratsanhérung nach § 102
BetrVG) zu beachten.®®

Die Rechtsprechung sieht in der AUB dann ein Geféalligkeitsattest,
wenn sie flr einen langeren als in der Praxis tblichen Zeitraum aus-
gestellt wird, weil dies den Urlaubspldnen des Arztes entgegen-

kommt.®’

aa) verspatete Krankmeldung

GemaR § 3 | LFZG ist der Arbeitgeber verpflichtet, dem Arbeitgeber
vor Ablauf des dritten Kalendertages tber die Arbeitsfahigkeit und
deren tatsachliche Dauer zu unterrichten. Nach Rechtsprechung des
BAG® ist die Krankmeldung eine vertragliche Nebenpflicht, deren
wiederholte Verletzung nach Abmahnung zur verhaltensbedingten
Kindigung berechtigt.

bb) Pflicht zur Anzeige der Fortdauer der Erkrankung tber die mit-
geteilte Dauer hinaus

Ferner hat der Arbeitnehmer die Verpflichtung, mitzuteilen, wenn
die Erkrankung Uber die mitgeteilte Dauer hinaus dauert.”® Die
schuldhafte Verletzung dieser Meldepflicht trotz vorheriger Abmah-
nung stellt eine Verletzung der arbeitsvertraglichen Nebenpflichten

dar und ist damit ein Kiindigungsgrund im Sinne des 8 1 Il KSchG.

b) Schmiergeld

Ein VerstoR gegen das Schmiergeldverbot liegt vor, wenn sich der

Arbeitnehmer bei der Ausfihrung vertraglicher Aufgaben Vorteile

versprechen lasst oder entgegennimmt. Diese mussen dazu geeignet

% Schiefer, NZA 1994, 534 (541f).
% ArbG Niirnberg Urt. v. 28.7.1998, NZA-RR 1999, 79 (80).
% BAG NZA 1990, 433.
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sein, ihn in seinem Verhalten zum Nachteil des Arbeitgebers zu be-
einflussen.”

Es kommt nicht darauf an, ob es zu einer schadigenden Handlung
gekommen ist. Allein die Tatsache, dass der gewéhrte Vorteil die
Gefahr begriindet, der Arbeitnehmer werde nicht nur die Interessen
seines Arbeitgebers wahrnehmen, ist kundigungsrelevant. Hinter-
grund ist hier die vertrauenszerstérende Einstellung des Arbeitneh-

mers zu seiner Arbeitsaufgabe.”

5. Verletzung (auBen)betrieblicher Verhaltenspflichten / Betriebliche

Ordnung
Tatlichkeiten gegenuiber Arbeitskollegen, Beleidigungen oder straf-

bares Verhalten im Betrieb sind Beispiele fiir Kiindigungsgriinde aus
(natiirlich nicht nur) diesem Bereich.”

a) auRerdienstliches Verhalten

Aulerdienstliches Verhalten ist grundsatzlich irrelevant fir eine
Kiindigung.” Moralische Kategorien haben auRer acht zu bleiben.
Das dem nicht immer so war, liegt auf der Hand. Friiher waren Kin-
digungen wegen Heirat, auBBerehelicher Schwangerschaft oder lie-
derlichem Lebenswandel Alltag.”

Beruhrt allerdings das auBerdienstliche Verhalten, das Arbeitsver-
haltnis konkret, so ist nach Auffassung des BAG die soziale Recht-
fertigung einer verhaltensbedingten Kundigung denkbar. Natirlich
lieRe sich nahezu jedes Verhalten mit dem Arbeitsverhaltnis in Ver-
bindung bringen und wére somit kindigungsrelevant. Preis kritisiert
diese ,,Beriihrungsformel“ deshalb auch als wenig hilfreich. Viel-
mehr misse man sich auf eindeutig vertragswidriges, steuerbares

Verhalten des Arbeitnehmers beschranken.” Dem ist zuzustimmen.

% BAG NZA 1993, 17.

"% Schaub, § 130 S. 1176. Berkowsky, § 21 Rn 112.
" BAG NZA 1996, 419.

2 Hiimmerich, § 4 Rn 17f.

® Hueck/v. Hoyningen-Huene, § 1 Rn 321.

™ Preis, Prinzipien S. 464.

> Preis, DB 1990, 630 (632f).
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b) Rauchverbot

Grundsatzlich stellt Rauchen im Betrieb keinen verhaltensbedingten
Kindigungsgrund dar. Anders ist es, wenn ein wirksames Rauch-
verbot existiert; dies kann auch 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften

entspringen.”

c¢) auRerbetriebliche Verhaltenspflichten

Hierunter fallen zum Beispiel zahlreiche Lohnpfandungen beim Ar-
beitnehmer, wettbewerbswidriges Verhalten oder Straftaten des Ar-

beitnehmers.””

d) Gewerkschaftliche Betatigung im Betrieb
Mit Entscheidung vom 13.11.1992 stellte das BAG fest, dass die

Aushéndigung einer Gewerkschaftsbroschire mit Beitrittsformular

wahrend der Arbeitszeit eine Abmahnung und im Wiederholungsfall
eine Kiindigung rechtfertige.”® Nach Ansicht des BAG sei gewerk-
schaftliche Betétigung im Betrieb nur zul&ssig, wenn sie fur den
Bestand der Gewerkschaft unerlasslich ist. Die Mitgliederwerbung
im entschiedenen Fall gehdre nicht zum Schutzbereich des Art. 9 111
GG (Koalitionsfreiheit).

Die anschlielende Verfassungsbeschwerde des Arbeitnehmers hatte
vor dem BVerfG dahingehend Erfolg, dass die Entscheidung des
BAG aufgehoben und zuriickverwiesen wurde.”

Nach dem BVerfG féllt Mitgliederwerbung fur die Gewerkschaft
unter den Schutzbereich des Art. 9 111 GG, dies habe das BAG ver-
kannt. Dieses Grundrecht des Arbeitnehmers misse gegen das
Grundrecht des Arbeitgebers aus Art. 2 | GG (wirtschaftliche Beté&-
tigungsfreiheit) abgewogen werden. D.h. nur wenn es zu einer Sto-

rung des Arbeitsablaufs und/oder des Betriebsfriedens kommt, ist

’® Berkowsky, § 21 Rn 107ff.
" Hiimmerich, § 4 Rn 20.

8 BAG NZA 1992, 690.

" BVerfG NZA 1996, 381.
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eine Kindigung denkbar. Diese Abwagung wurde dem BAG (ber-
lassen.

Aus dieser Entscheidung ergaben sich folgende Grundsatze, die Ber-
kowsky herausfilterte®:

Mitgliederwerbung fir die eigene Gewerkschaft ist auch wahrend
der Arbeitszeit nicht stets und unmittelbar vertragswidrig. Dies ist
nur der Fall, wenn konkrete betriebsbezogene Interessen des Arbeit-
gebers berthrt sind, d.h. wenn die Arbeit Uber das betriebsibliche

Maf hinaus unterbrochen wird.

111. Negativprognose

Eine weitere Voraussetzung fur eine wirksame verhaltensbedingte
Kindigung ist die negative Prognose, falls das Arbeitsverhaltnis
dennoch fortgesetzt wird. Der Grund: Die Kundigung ist keine
Sanktion fur Vergangenes, sondern ein Reaktionsmittel zur Vermei-
dung kiinftiger Belastungen und Vertragsgefahrdungen.® Zwar kann
Vergangenes nicht ganz aulRer acht gelassen werden, da es als Indiz
fur die Gefahr zukinftiger Beeintrachtigungen des Arbeitsverhalt-
nisses dienen kann.®? Jedoch ist der Sanktionsgedanke als strafrecht-
liches Mittel im Zivilrecht grundsétzlich ungeeignet.®®

Dem steht naturlich nicht entgegen, dass die Kiindigung oft als Stra-
fe gemeint und vom Arbeitnehmer als solche verstanden wird.®*

Bei der verhaltensbedingten Kindigung ist das schon 1981 von Her-

I¥> erwdhnte Prognoseprinzip nicht unumstritten®, vom BAG

sche
aber anerkannt.?’

Die Zukunftsbezogenheit der Kindigung kann man schon dem
Wortlaut des § 1 II Satz 1 KSchG entnehmen: ,,... Griinde, die ...

einer Weiterbeschéftigung des Arbeitnehmers ... entgegenstehen®.

% Berkowsky, § 21 Rn 76.

8 preis, NZA 1997, 1073 (1076).

8 Preis, Prinzipien S. 322 (328); LAG Hamm NZA 1997, 1056.
8 Adam, NZA 1998, 284 (285).

8 Herschel in: FS fur Mller, S. 203.

8 In: FS fiir Milller, S. 202f.

% fiir Sanktionsgedanken: Fromm BB 1995, 2578.

¥ BAG DB 1989, 1427.
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Damit ist klar, dass es bei vergangenen oder gegenwartigen Ereig-
nissen primar auf die zukunftige Entwicklung des Arbeitsverhaltnis-
ses ankommt.®®

Ruberg genugt allein dieses Argument nicht und vertritt die Auffas-
sung, das die Zukunftsgestaltung aus dem sozialstaatlichen Uber-
malverbot und dessen Folgenabwégung resultiert: Die Folgen der
Kindigung flr den Arbeitnehmer sind zu vergleichen mit den Fol-
gen seiner Belassung im Betrieb. Beides kann nur fir die Zukunft
erortert werden.®® Damit untermauert Ruberg die Argumentation der

Prognoseanhanger.

Dem Prognoseprinzip mag entgegengehalten werden, dass es z.B.
bei tatlichen Angriffen auf den Arbeitgeber nicht darauf ankommen
kann, ob der Vertragszweck hierdurch geféhrdet wird. Der Arbeit-
geber musse auch auf eine Korperverletzung reagieren durfen, wenn
jene nicht zu Betriebsablaufstorungen fiihren kann.”® Gewisse Dinge
braucht sich der Arbeitgeber um seiner selbst willen nicht bieten zu
lassen. Das ist richtig, aber kann durch solche Vorgange das Ver-
trauensverhéltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer so weit
gestort werden, dass eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses in der
Zukunft unzumutbar wird. Einem nutzbringenden Arbeitsverhaltnis
wird eine wesentliche Voraussetzung entzogen.™ Auch hier greift

also das Prognoseprinzip.

Folgt man dem Sanktionsprinzip, so ist eine verhaltensbedingte
Kindigung nur mdglich, wenn dem Arbeitnehmer Verschulden zur
Last gelegt werden kann.*? Allerdings sollen Kiindigungsgriinde

unabhangig vom Verschulden einer Partei eingreifen kénnen®, da

8 preis, DB 1990, 630 (634).

% Ruberg, S. 288.

% Adam, NZA 1998, 284 (286).

L Herschel in: FS fur Mdller, S. 203.
% Preis, Prinzipien S. 333.

% Berkowsky, § 18 Rn 27f.
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allein objektive Umsténde fir die Rechtfertigung der Kindigung
ausschlaggebend sind.*

Wendet man hingegen das Prognoseprinzip an, kann auch nicht
schuldhaftes Handeln ausschlaggebend fiur eine Kindigung sein,
etwa bei der Verdachtskindigung — eine herkdbmmlicherweise als
verhaltensbedingte Kiindigung eingestufte Gruppe.®® Im Ubrigen ist
nach Preis‘ Ansicht die Erforderlichkeit der Abmahnung bei der
verhaltensbedingten Kiindigung ein weiterer Gesichtspunkt, der fur
das Prognoseprinzip spricht. Die Abmahnung habe gerade den
Zweck, den Arbeitnehmer zu veranlassen, sei bisheriges Verhalten,
das mit den vertraglichen Pflichten nicht vereinbar ist, zuklnftig zu

andern.*®

1. Zeitpunkt der Prognose

Die Negativprognose muss mit dem Zeitpunkt des Vorliegens des

Kindigungsgrundes zusammenfallen.

2. Prognosespielraum

Dem Arbeitgeber, dessen Rechtsmacht durch die Sozialwidrigkeit
einer Kindigung begrenzt werden soll, kann kein Spielraum hin-
sichtlich der Auswahl des einschlagig bedrohten Schutzgutes ge-

wahrt werden. Einen Prognosespielraum hat er also nicht.®’

3. Zusammenfassung

Die Negativprognose ist eine elementare VVoraussetzung der verhal-
tensbedingten Kiindigung. Das entgegenstehende Sanktionsprinzip
ist wegen seines im Zivilrecht deplatzierten Strafcharakters abzu-

lehnen.

% Preis, aaO.

% Preis, Prinzipien S. 329.
% Preis, Prinzipien S. 329f.
% Ruberg, S. 289.
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Jede Kundigung ist zukunftsbezogen, weil mit ihr das Risiko weite-
rer Vertragsverletzungen ausgeschlossen werden soll.®® Entschei-
dend ist, ob eine weitere fruchtbare Vertragsfortfiihrung zu erwarten
ist. Die Nachprifung der Negativprognose obliegt allein dem Ge-
richt, denn ein Bewertungsspielraum beim Arbeitgeber wirde die

Vorhersehbarkeit der Rechtsprechungsergebnisse verringern.

1V. Konkrete Auswirkung auf das Arbeitsverhaltnis

Liegt bereits eine konkrete Vertragspflichtverletzung vor, ertbrigt
sich die Prifung dieses Punktes, da das Arbeitsverhaltnis ja schon
negativ beeinflusst ist.

Liegen die Storungen allerdings aullerhalb des Leistungsbereiches,
also z.B. im Betriebs- oder Vertrauensbereich, so fordert die Recht-
sprechung ebenfalls eine konkrete Beeintrachtigung des Arbeitsver-
haltnisses.

Problematisch dabei ist die teilweise bemerkenswerte Inkonsequenz
der Rechtsprechung:

Ein Arbeitnehmer kam in 1 %2 Jahren 104 mal zu spéat zur Arbeit und
kassierte insgesamt sechs Abmahnungen. Dies wurde vom BAG
nicht als schlechthin wichtiger Kiindigungsgrund anerkannt, sondern
zusétzlich die Darlegung einer konkreten Beeintrachtigung betriebli-
cher Interessen verlangt.*®

In einem anderen Fall wurde eine Kuchenverkduferin ohne Abmah-
nung fristlos gekundigt, weil sie ein Stiick Bienenstich im Wert von
ca. 1 DM aus dem Regal genommen und verzehrt hat.'%*

Preis bezeichnete den letzten Fall als ,,Ausrutscher” der Rechtspre-
chung®® — anders kann sich diese Uneinheitlichkeit und extreme
Divergenz nicht erkldaren lassen. Der Vertrauensbereich und damit

das Arbeitsverhaltnis muss im ersten Fall mindestens (!) genauso

% Preis, DB 1990, 630 (634).

% BAG DB 1982, 498; 1985, 341; 1985, 655; 1988, 1757.
10 BAG 17.3.1988 DB 1988, 1855.

W BAG 17.5.1984 DB 1984, 2702.

192 prejs, DB 1990, 685 (689).
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stark berihrt sein wie beim einmaligen Verzehr eines Stlickes Ku-
chen.

Das Vorliegen einer konkreten Beeintrachtigung des Arbeitsverhélt-
nisses kann auch mit Hilfe der Negativprognose (oben I11. Seite 18)
erfolgen.

Nicht jede Vertragsverletzung kann einen Kiindigungsgrund darstel-
len. Der Verschuldensgrad, der Schadensumfang, die Betriebssto-
rung oder der Grad der Beeintrachtigung des
Vertrauensverhéltnisses, die durch die Vertragspflichtverletzung
hervorgerufen werden, konnten einschrdnkend wirken. Diese Um-
stdnde sollen nach Preis aber erst in der Interessenabwédgung Be-
riicksichtigung finden.*®

V. Anderweitige Beschaftigungsmaoaglichkeit / mildere

Mittel

Seit dem BAG Urteil vom 30.05.1978* herrscht der Grundsatz der
VerhaltnisméaRigkeit im arbeitsrechtlichen Kiindigungsrecht. Die

Beendigungskindigung darf nur das letzte Mittel sein (ultima-ratio-

105

Prinzip=); deshalb stellt sich die Frage, ob zunédchst mildere Mittel

in Betracht kommen.

Dabei ist zunéchst zu fragen, ob denkbare mildere Mittel tiberhaupt
geeignet sind, das Kindigungsinteresse entfallen zu lassen.'®® Der
Zweck des Kindigungsgrundes und auch der konkrete Anlass der

Kiindigung sind fiir diese Frage entscheidend.

Wer hdufig zu spat kommt oder Anzeigepflichten verletzt, kann

nicht durch eine Versetzung auf einen anderen Arbeitsplatz einer

193 prejs, DB 1990, 630 (634).

104 BAGE 30, 309 (310).

1% Hueck/v. Hoyningen-Huene, § 1 Rn 139.
19 prejs, NZA 1997, 1073 (1077).
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Kiindigung ,.entrinnen®. Die Versetzung ist in diesen Féllen ein an

sich ungeeignetes Mittel.

Preis formuliert ein noch deutlicheres Beispiel: ein Arbeitnehmer,
der seinen Arbeitgeber verpriigelt oder beleidigt, kann im Kindi-
gungsschutzprozess nicht geltend machen, die Kiindigung sei unver-

haltnismaBig, da er hatte versetzt werden kénnen.**’

Eine anderweitige Weiterbeschaftigung kommt in erster Linie bei
arbeitsplatzbezogenen Mangeln in Betracht, also bei Schlechtleis-
tung des Arbeitnehmers.’® Es muss allerdings die begriindete Aus-
sicht bestehen, dass der Arbeitnehmer die am neuen Arbeitsplatz
verlangte Tétigkeit anforderungsgerecht wahrnehmen kann.*®

Bei arbeitsplatzunabhangigen Pflichtverstolen (dauernde Unpunkt-
lichkeit, Verletzung des Alkoholverbots) kann das Risiko weiterer
Vertragsverletzungen nicht durch eine Versetzung des Arbeitneh-

mers verringert werden. Sie ist als milderes Mittel ungeeignet.

1. Vorrang der Anderungskiindigung

Auch hier ist zu fragen, ob die Anderungskiindigung (berhaupt an
sich geeignet ist, die Vertragsverletzungen abzustellen. Sie kédme in
Frage, wenn der Arbeitnehmer unzureichende Leistungen erbringt
und zudem dbertariflich bezahlt wird. In Fallen, wo es um Anpas-
sung von Lohn und Leistung geht, ist sie ebenfalls denkbar, wenn
der Arbeitgeber fur den Arbeitnehmer auch bei der minder qualifi-

zierten Tatigkeit Verwendung hat.**°

2. BetriebsbuRen als milderes Mittel?

BetriebsbuRen mit inrem bestrafenden Charakter'** kénnen von ihrer

Natur her schon kein milderes Mittel gegentber der Kiindigung sein.

197 preis, aaO.

1% Hueck/v. Hoyningen-Huene, § 1 Rn 276.
199 prejs, Prinzipien S. 462.

110 prejs, DB 1990, 685 (686).

11 BAG DB 1978, 1548.
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AuRerdem ist es widersprichlich, wenn das angeblich mildere Mittel
,Betriebsbulle” nach § 87 I Nr. 1 BetrVG der Mitbestimmung durch
den Betriebsrat unterliegt, die Kundigung als schérferes Mittel je-

doch nicht.!*? Dem ist zuzustimmen.

3. Abmahnung
Die Abmahnung als milderes Mittel mit Hinweis- und Warnfunktion

wird gesondert behandelt. (siehe unten VII1., Seite 29 ff)

V1. Interessenabwagung

Schon § 626 | BGB verlangt fiir die Wirksamkeit einer auf3eror-
dentlichen Kiindigung, dass eine Interessenabwaégung erfolgt ist,
infolge derer es dem Arbeitgeber unzumutbar ist, das Arbeitsver-
haltnis bis zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist fortzuset-
zen.

Annliches gilt fiir die ordentliche Kiindigung nach § 1 1l KSchG,
auch wenn es im Wortlaut nicht ausdriicklich erwéhnt ist. Es muss
dem Arbeitgeber gerade unzumutbar sein, das Arbeitsverhéltnis tber
den Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist hinaus fortzusetzen.'**
Allerdings muss das Gewicht der Griinde nicht so schwer sein, dass
es fir den Arbeitgeber schlechthin unzumutbar sei, das Arbeitsver-
haltnis fortzusetzen. Dann kéme ja bereits die aulRerordentliche
Kindigung aus wichtigem Grund in Betracht.

Begriindet wird das Erfordernis der Unzumutbarkeit vor allem da-
mit, dass 8§ 1 Il KSchG eine Konkretisierung des Grundsatzes von
Treu und Glauben aus § 242 BGB sei und die Zumutbarkeit ihrer-
seits die subjektive Seite von Treu und Glauben darstellt.***

Um die Unzumutbarkeit festzustellen, erfolgt ein Ruckgriff auf den
,verstandig urteilenden Arbeitgeber*: diese muss bei gewissenhafter
Abwagung der beiderseitigen Interessen zum Ergebnis kommen,

dass er kiindigen wirde.

112 preis, aaO.
'3 Schaub, § 130 S. 1170; Hueck/v. Hoyningen-Huene, § 1 Rn 277.
4 Hueck/v. Hoyningen-Huene, § 1 Rn 120.
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Im Endeffekt sichert diese Bezeichnung nur eine objektive Betrach-

tungsweise des Sachverhalts.

Fur die Abwagung sind folgende Abwégungsgesichtspunkte ein-

schlagig®:

Auf Seiten des Arbeitnehmers:

Intensitat und Beharrlichkeit der Vertragsverletzung
keine fruheren Pflichtwidrigkeiten?

Mitverschulden des Arbeitgebers

Dauer der (ungestorten) Betriebszugehorigkeit
Lebensalter

Umfang der Unterhaltsverpflichtungen (str., siehe unten)
Lage auf dem Arbeitsmarkt

Versetzungsmaoglichkeit (siehe oben, V.)

Auf Seiten des Arbeitgebers:

Arbeits- und Betriebsdisziplin

Aufrechterhaltung der Funktionsféhigkeit des Betriebs
bzw. des Unternehmens

Eintritt eines Vermdgensschadens

Wiederholungsgefahr

Rufschéadigung

Schutz der Ubrigen Belegschaft

1. Unterhaltspflichten als Abwéagqungskriterium?

Umstritten ist, ob Unterhaltspflichten des Arbeitnehmers in die Inte-
ressenabwagung einflieRen, da sie nach einer Ansicht keinen Bezug

zum verhaltensbedingten Kiindigungsgrund haben.™® Etzel wider-

5 mwN: Hueck/v. Hoyningen-Huene, § 1 Rn 278; Schaub, § 130 S. 1171.
1950 BAG 2.3.1989, AP Nr. 101 zu § 626 BGB = DB 1989, 1679.
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spricht dem.**” Nach seiner Auffassung muss eine Interessenabwi-
gung alle Umsténde des Einzelfalles berticksichtigen, sie muss voll-
standig und widerspruchsfrei sein.**®* Auch Hummerich lasst
bestehende Unterhaltsverpflichtungen als Abwéagungsgegenstand
ZU.llg

Zwar wird das Gewicht des verhaltensbedingten Kiindigungsgrundes
nicht deshalb weniger, weil der vertragsbriichige Arbeitnehmer viele
Kinder zu versorgen hat.**® Nach Etzel missten aber auch soziale
Gesichtspunkte wie Lebensalter und Unterhaltsverpflichtungen ein-
gerechnet werden.

Jedoch hat die personliche Lebensfuhrung und die damit zusam-
menhangende Vermodgenslage nichts mit den Kindigungsgriinden
des KSchG zu tun.*#*

Andererseits kann nach Urteil des BAG eine unverschuldete
Zwangslage des Arbeitnehmers eine an sich mdgliche ordentliche
Kuindigung im Rahmen der Interessenabwagung entfallen lassen.?
Aulerdem ist zu bedenken, dass der Arbeitnehmer aus dem Dauer-
schuldverhaltnis mit dem Arbeitgeber idR seine wesentliche Exis-
tenzgrundlage zieht, die ihm mit der Kindigung genommen wird.

Es geht bei der Interessenabwagung vor allem um eine Folgenbe-
wertung, d.h. es werden die Folgen der Kiindigung fur den Arbeit-
nehmer zu den betrieblichen Folgen der Aufrechterhaltung des
Arbeitsverhaltnisses in Bezug gesetzt.'?

Nach Rubergs Ansicht musse bei dieser Folgenerfassung und —

«124 \;on der belas-

bewertung die ,,empirisch abgesicherte Erkenntnis
tendenden Bedeutung des Rollenverlusts des Arbeitnehmers als Er-
nahrer der Familie beachtetet werden.'®® Zur Unterstiitzung seiner

Argumentation zieht er ein Urteil des BAG aus dem Jahre 1955 her-

" KR-Etzel § 1 KSchG Rn 395ff.

"8 KR-Etzel § 1 KSchG Rn 221.

19 Hiimmerich, § 4 Rn 29.

120 prejs, DB 1990, 685 (688); Ruberg S. 332.

121 prejs, NZA 1997, 1073 (1078).

22 BAG EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 43.
123 Ruberg, S. 329 aE.

24 mwN: Ruberg, S. 235.

125 Ruberg, S. 332.
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an'?®: danach musste auch bei einer fristlosen Kiindigung unter an-
derem erwogen werden, ob dem Arbeitgeber kraft seiner Fiirsorge-
pflicht eine vorlaufige Weiterbeschéftigung anzusinnen war, um den
Arbeitnehmer vor dem sonst drohenden unverhaltnisméRigen Ver-
lust der Alters- und Hinterbliebenenversorgung zu bewahren.
Insgesamt ist der Ansicht zu folgen, die auch Unterhaltsverpflich-
tungen mit in die Interessenabwégung einbezieht, zumal der Geset-
zeswortlaut in § 1 Il KSchG die Interessenabwagung nicht
ausdrucklich normiert und somit auch nicht festlegt, auf welche Be-
reiche sie zu begrenzen ist. Ferner kann man sich gerade in heutiger
Zeit nicht der immensen sozialen und wirtschaftlichen Bedeutung
des Verlustes des Arbeitsplatzes verschlieBen und dem Arbeitneh-
mer zumindest noch dieses Gewicht in der ,,Waagschale® zuspre-
chen.
Jedenfalls muss die Unterhaltsverpflichtung in zwei Féllen einbezo-
gen werden:

unverschuldete Zwangslage des Arbeitnehmers*?’

die Unterhaltsverpflichtungen waren das bestimmende Tatmotiv

fur das Handeln des Arbeitnehmers.?

2. Allgemeine Erwégungen

Es bleibt die Frage, ob jedes noch so fernliegende Billigkeitskriteri-
um in diese Waagschale geworfen werden kann.

Im Kern hat sich die Interessenabwagung bei der verhaltensbeding-
ten Klndigung dahin entwickelt, dass sie sich nur noch auf die Ge-
wichtung der Vertragspflichtverletzung bezieht. Die Prinzipien der
allumfassenden Interessenabwagung sind bereits in den anderen Pri-
fungspunkten Vertragspflichtverletzung, Verschulden, Vorrang mil-
derer Mittel und Abmahnung aufgegangen.'?® Kriterien, die an
diesen Stellen nicht zum Tragen kamen, sollten dann bei der Interes-

senabwagung berlcksichtigt werden.

1 BAG 3.1.1995 [BI. 3 R].
“"BAG EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 43.
' BAG DB 1989, 1679.
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3. Bindung an den Parteivortrag

Berkowsky weist darauf hin, dass im Rahmen der Interessenabwa-
gung nur solche Umstande berucksichtigt werden kdnnen, die von
den Parteien im Prozess vorgetragen worden sind. Das Gericht habe
keine Mdglichkeit, nicht vorgetragene Umstande von Amts wegen

zu ermitteln.**

VII. Verschulden

Es ist umstritten, ob der Arbeitnehmer einen verhaltensbedingten

Kuindigungsgrund schuldhaft gesetzt haben muss.**:

Nach einer Ansicht kommt eine verhaltensbedingte Kundigung
grundsatzlich nur bei schuldhaftem, d.h. vorsatzlichem oder fahrlas-
sigem Verhalten in Frage.'*?

Diese Auffassung ist eine Schlussfolgerung des noch vertretenen
Gedankens, dass die verhaltensbedingte Kiindigung als Sanktion zu
verstehen ist."** Oder anders herum: Vertritt man die Auffassung,
bei der Kindigung handele es sich um ein Sanktionsinstrument flr
Fehlverhalten, so kann nur schuldhaftes Verhalten zur Kindigung
fiihren, da nur solches ,,bestraft* werden kann.3

Nach der hier gefolgten Ansicht'®

, wonach die Kindigung zu-
kunftsbezogen ist, kann es deshalb auf ein Verschulden nicht
zwangslaufig ankommen. Selbst nicht schuldhaftes Verhalten des
Arbeitnehmers kann das fur das Arbeitsverhéltnis notwendige wech-

selseitige Vertrauen zerstéren.'*

129 prejs, aaO.

130 Berkowsky, § 7 Rn 25.

! Schaub, § 130 S. 1170.

32 BAG 16.3. 1961, AP Nr. 2 zu § 1 KSchG Verhaltenshedingte Kiindigung;
BAG 21.5.1992, AP Nr. 28 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung;
Hueck/v. Hoyningen-Huene, § 1 Rn 279.

133 50 Fromm BB 1995, 2578 (2579).

134 Berkowsky, § 18 Rn 27f.

13 siehe oben A 111. Seite 18f.

1% Schaub, § 130 S. 1170.
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Selbstverstandlich kann nicht jede noch so geringfligige Stérungs-
handlung des Arbeitnehmers eine verhaltensbedingte Kiindigung
begriinden. Berkowsky benutzt dabei den Begriff eines ,,Kreditrah-
mens®“, um diese Problematik plastisch darzustellen: Der Arbeit-
nehmer habe einen Kreditrahmen auf seinem Verhaltenskonto zur
Verfugung, den er in Anspruch nehmen kann. Das bedeutet, dass an
sich vertragswidriges Verhalten den Kreditrahmen nach und nach
ausschopfen kann, jedoch erst kiindigungsrelevant wird, wenn der
Kredit aufgebraucht ist, d.h. ,,wenn das Maf3 voll iste 137

Dabei soll der Kreditrahmen von Arbeitnehmer zu Arbeitnehmer
unterschiedlich sein kénnen, nicht aber géanzlich auf Null reduziert
werden.

Hat sich der Arbeitnehmer objektiv vertragswidrig verhalten, war
sich dessen aber nicht bewusst, kann eine Negativprognose idR nicht
stattfinden, weshalb es einer einschlagigen Abmahnung bedarf, um
den Arbeitnehmer auf sein Fehlverhalten und mdgliche Folgen

(Kiindigung!) hinzuweisen.*®

VI1Il. Abmahnung
Nach standiger Rechtsprechung des BAG ist der Arbeitgeber in der

Regel verpflichtet, den Arbeitnehmer wegen eines pflichtwidrigen
Verhaltens abzumahnen, bevor er ihm aus diesem Grunde (bei Wie-
derholung) eine Kiindigung ausspricht.**® Eine Kiindigung ohne
vorausgehende Abmahnung ist demnach im Regelfall sozialwid-
rig.140
gungsrecht herrschenden VerhéltnismaRigkeitsprinzip, wonach die

Ihre Notwendigkeit ergibt sich aus dem im gesamten Kundi-

Kiindigung die unausweichlich letzte MaRnahme sein muss.***

37 Berkowsky, § 18 Rn 30.

138 Berkowsky, § 18 Rn 33.

139 BAG 28.9.1961 AP Nr. 1 § 1KschG VK, BAG NZA 1986, 713; BAG NZA
1997, 1281.

140 Berkowsky, § 19 Rn 35.

141 Marschollek, S 66.
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1. Begriff und Zweck der Abmahnung

Die Abmahnung soll dem Arbeitnehmer seine Pflichtverletzung vor
Augen fihren (Beanstandungsfunktion) und ihm gleichzeitig aufzei-
gen, dass er im Wiederholungsfall mit einer Kiindigung des Arbeits-
verhéltnisses rechnen muss (Warn- oder Androhungsfunktion).!*?
AuBerdem liegt in ihr eine Dokumentationsfunktion, wenn sie
schriftlich erteilt und zu den Personalakten genommen wurde*, d.h.
sie soll das beanstandete Verhalten tatbestandsmaRig feststellen.**
Eine Sanktionsfunktion ist nicht enthalten, da die Abmahnung nicht
bestraft, sondern lediglich zu kiinftigem vertragsgemalien Verhalten

auffordern soll.1*

Berkowsky weist in diesem Zusammenhang wieder auf sein plasti-
sches ,,Kreditrahmen-Modell“ hin'*®: Die Abmahnung diene zum
einen der Sicherung eines ,,Mindest-Kreditrahmens®, innerhalb des-
sen sich der Arbeitnehmer bewegen kann und zum anderen der
Warnanzeige, dass der Kreditrahmen demné&chst ausgeschopft sein

wird.

Das BAG definiert sie wie folgt: ,, Eine Abmahnung liegt vor, wenn
der Arbeitgeber in einer fir den Arbeitnehmer hinreichend deutlich
erkennbaren Art und Weise Leistungsméngel beanstandet und damit
den Hinweis verbindet, dass im Wiederholungsfalle der Inhalt oder
der Bestand des Arbeitsverhltnisses gefihrdet sei. “**’

Sie ist ein anerkanntes**® milderes Mittel vor Ausspruch der Beendi-

gungskundigung.

142 Marschollek, aaO.

143 Bahrle, Betrieb und Wirtschaft, Heft 1/2000 S. 35 (36).

%4 Hueck/v. Hoyningen-Huene, § 1 Rn 281; Berkowsky, § 24 Rn 15.
' KR-Hillebrecht, § 626 BGB Rn 98.

1% Berkowsky, § 24 Rn 6.

““"BAG DB 1980, 1351.

18 Schaub, NZA 1997, 1185.
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2. Rechtsgrundlage

Die Abmahnung ist nicht gesetzlich geregelt. Sie wurde von der ar-
beitsgerichtlichen Rechtsprechung entwickelt.**°

Fraglich ist die Rechtsgrundlage, auf der sie aufbaut. Nach einer
Ansicht entspringt sie den Wertungen der 88 326 I, 553, 634, 635,
643, 651c Il BGB: Der Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit gelte
danach immer dann, wenn die Rechtsordnung der einen Partei das
Recht verleiht, in die Rechtsposition der anderen einzugreifen. Die
VerhaltnisméRigkeit gebiete es, dem anderen nochmals Gelegenheit
zu geben (Nachfrist), die Gegenleistung zu erbringen.’® Doch die
Stutzung z.B. auf § 326 BGB (berzeugt nicht, weil es dort um ver-
spatete, noch nachholbare Hauptleistungspflichten geht. Im Arbeits-
recht problematisch sind aber kiindigungsrelevante
Nebenpflichtverletzungen und aulerdienstliche vertragsbezogene
Verhaltensweisen. Preis zeigt die logische Unstimmigkeit auf, die
sich im Ruckgriff auf die Wertungen der genannten Paragrafen ver-
birgt: Verhaltensweisen des Arbeitnehmers, die lediglich Neben-
pflichten verletzen, konnten danach eher ohne Abmahnung eine
Kindigung veranlassen als die Verletzung der Hauptleistungspflicht,
die dem Gedanken des § 326 naher steht.'*

Das BAG sieht in der Abmahnung die Auslibung eines arbeitsver-
traglichen Glaubigerrechts durch den Arbeitgeber. Der Arbeitgeber
mache als Glaubiger der Arbeitsleistung den Arbeitnehmer mit der
Abmahnung auf dessen vertragliche Pflichten aufmerksam und for-
dere ihn zugleich fur die Zukunft zu einem vertragsgetreuen Verhal-
ten auf, wobei er zeitgleich individualrechtliche Konsequenzen (z.B.
Kiindigung) fiir den Fall der Wiederholung androht.** Hillebrecht

folgt dieser Ansicht.*

149 KPK-Schiefer, S. 159.

%0 Schaub, NZA 1997, 1185 (1186); Hueck/v. Hoyningen-Huene, § 1 Rn 289.
151 prejs, DB 1990, 685 (687 aE).

2 BAG NZA 1994, 500.

1% KR-Hillebrecht, § 626 BGB Rn 96h.
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Die Literatur sieht darin eine Loslésung von der Rechtsgrundlage
des § 326 und des VerhaltnismaRigkeitsprinzips.™* Mit der Annah-
me eines allgemeinen vertraglichen Rigerechts, das jedem Ver-
tragspartner in seiner Glaubigerstellung zusteht'>®, bedarf es keiner

Herleitung aus den genannten Paragrafen.

3. Rechtsnatur der Abmahnung

Aus der Rechtsgrundlage folgt die Rechtsnatur der Abmahnung. Als
individualvertragliches Rigerecht ist sie keine Willenserkl&rung, da
sie nicht auf den Eintritt einer Rechtsfolge gerichtet ist. Sie ist ledig-
lich eine tatsachliche Erklarung des Arbeitgebers, die keine unmit-
telbare Rechtsfolge auslost.**® Sie hat die bereits erwahnte Hinweis-

und Warnfunktion.

4. Wirksamkeitsvoraussetzungen

Als empfangsbediirftige geschaftsahnliche WillensauBerung®’ muss
die Abmahnung dem Empfanger zugegangen sein und er muss
Kenntnis von ihrem Inhalt erlangt haben.**®

Vergewissert sich ein auslandischer Arbeitnehmer bei fehlenden
Sprachkenntnissen nicht alsbald Gber den Inhalt des Abmahnungs-
schreibens, kann er sich auf fehlende Kenntnis des Inhalts nicht be-
rufen.

Die Abmahnung kann formfrei erfolgen. Da der Arbeitgeber fiir das
Vorliegen einer wirksamen Abmahnung aber darlegungs- und be-
weispflichtig ist, empfiehlt sich fur die Praxis die Schriftform einzu-

halten.°

15 KPK-Schiefer, S. 160.

1% KR-Hillebrecht, § 626 Rn 98e.

1% KPK-Schiefer, aaO.

" KR-Hillebrecht, § 626 BGB Rn 96a.

"8 BAG 9.8.1984, EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 11.
159 Bahrle, Betrieb und Wirtschaft, Heft 1/2000, S. 35 (36).

160 K pK-Schiefer, S. 169.
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a) Erforderlichkeit der Abmahnung
Bis zu der Entscheidung des BAG vom 4.6.1997"® war eine Ab-

mahnung als Wirksamkeitsvoraussetzung der Kindigung nur bei

arbeitsvertraglichen Pflichtverletzungen notwendig, die sich auf den
Leistungsbereich auswirkten. Darunter fallen z.B. Schlecht- oder
Fehlleistungen des Arbeitnehmers. Sie war nur entbehrlich, wenn es
um besonders schwere Pflichtverletzungen ging, deren Rechtswid-

182 Mit einer

rigkeit dem Arbeitnehmer ohne weiteres erkennbar war.
ordnungsgeméfen Vertragsabwicklung durfte nicht mehr zu rechnen
sein.

Bei Pflichtverletzungen, die zu einer Stérung im Vertrauensbereich
des Arbeitgebers fiihrten, war bis zur genannten Entscheidung
grundsatzlich keine Abmahnung ndétig. Sie war nur ausnahmsweise
erforderlich, wenn der Arbeitnehmer mit vertretbaren Griinden an-
nehmen durfte, sein Verhalten sei nicht vertragswidrig bzw. sein
Verhalten werde vom Arbeitgeber als nicht erheblich und somit den
Bestand des Arbeitsverhaltnis nicht gefahrdend angesehen.'®® Dieser
Grundsatz galt auch fir den Betriebsbereich, also den, der das Ver-

halten der Arbeitnehmer untereinander im Betrieb betrifft.*%

Mit der Entscheidung vom 4.6.1997 erklérte das BAG, dass es an
seiner Ausgangsrechtsprechung nicht mehr festhalte. Das Abmah-
nungserfordernis sei jetzt bei jeder Kindigung zu prufen, die wegen
eines steuerbaren Verhaltens des Arbeitnehmers oder aus einem
Grund in seiner Person ausgesprochen wurde, den er durch sein
steuerbares Verhalten beseitigen konnte. Es muss also eine Wieder-
herstellung des Vertrauens erwartet werden kénnen.

Diese Auffassung wurde bereits vor dem Urteil teilweise in der Lite-
ratur vertreten*® bzw. wurde die bisherige Ansicht des BAG kriti-

siert.1%

161 BAG NZA 1997, 1281.

162 Zuber, NZA 1999, 1142.

163 BAG NZA 1984, 1917; BAG NZA 1996, 873.

184 7uber, aaO.

1% KR-Hillebrecht, § 626 BGB Rn 96¢; Preis NZA 1997, 1073 (1077).
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Entbehrlichkeit der Abmahnung nach neuer Rechtsprechung im
Leistungsbereich:
besonders schwere Pflichtverletzung
erkennbar fehlender Wille des Arbeitnehmers zu kinfti-
gem vertragstreuen Verhalten

bei fehlender Steuerbarkeit des Verhaltens

Entbehrlichkeit der Abmahnung nach neuer Rechtsprechung im Ver-

trauens- bzw. Betriebsbereich:
wenn mit der Wiederherstellung des Vertrauens nicht ge-
rechnet werden kann, d.h. eine besonders schwere
Pflichtverletzung vorliegt, deren Rechtswidrigkeit dem
Arbeitnehmer ohne weiteres erkennbar ist und bei der ei-
ne Hinnahme des Verhaltens durch den Arbeitgeber of-
fensichtlich ausgeschlossen ist (Bsp.: Unterschlagung von Schrott

im Wert von DM 200 genugt daf[]r)167
bei hartndckigem und uneinsichtigem Fortsetzen der Ver-

tragsverletzungen trotz Kenntnis der Vertragswidrigkeit

des Verhaltens®®®

aa) Wiederherstellbarkeit des Vertrauens

Fraglich ist, ab wann das Vertrauen des Arbeitgebers nicht wieder-
herstellbar ist. Dies ist dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer zuvor
bereits einschlagig abgemahnt wurde.*®® Denn hat der Arbeitnehmer
sich diese erste Abmahnung nicht zur Warnung gereichen lassen,
kann auch kinftig mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht mit vertrags-
treuem Verhalten gerechnet werden.

Zu beachten ist allerdings, dass bei Vermoégensdelikten idR keine

Abmahnung erforderlich ist, da man davon ausgeht, dass bei derart

1% Berkowsky, § 24 Rn 20.

17 BAG NZA 1999, 587.

168 Zuber, NZA 1999, 1142 (1443).
169 Zuber, aaO.
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gravierenden Pflichtverletzungen das Vertrauen des Arbeitgebers

erfahrungsgemag nicht wiederherstellbar ist.*”

bb) Bagatelldelikte

Im schon zitierten Bienenstichfall'™* wurde die Verkauferin fristlos
ohne Abmahnung gekundigt, weil sie unerlaubt ein Stiick Kuchen
verzehrt hatte. Setzt man den MaBstab an, dass nur bei ,,besonders
schweren Pflichtverstoen eine Abmahnung entbehrlich ist, so ka-
me man hier zu dem Ergebnis, dass die Kiindigung ohne vorherige
Abmahnung nicht wirksam ware. Dariiber hinaus fehlt es bei Baga-
telldelikten meist an Anhaltspunkten, dass der Arbeitnehmer auch
klinftig hartnackig und uneinsichtig an seinem Fehlverhalten festhal-

ten wird.1"?

b) Abmahnungsberechtigung

Zur Abmahnung berechtigt sind nach einer Ansicht nicht nur kiindi-
gungsberechtigte Personen, sondern alle Mitarbeiter, die nach ihrer
Aufgabenstellung befugt sind, Weisungen hinsichtlich der zu erbrin-
genden Arbeitsleistung zu erteilen. Dazu zéhlen auch Vorgesetzte
des Arbeitnehmers.*”

Dem kann entgegengehalten werden, dass bei Vorgesetzten die
Warn- und Androhungsfunktion der Abmahnung nicht erfillt wer-
den kann, da sie nicht zur Kiindigung berechtigt sind. Thre ,,Abmah-
nung“ sei in Wirklichkeit eine blofe Ermahnung, die keine
Voraussetzung der Kiindigung ist.*"

Um die Unwirksamkeit ihrer ,,Abmahnungen* zu verhindern, muss
eine ausdruckliche Ermdachtigung des Arbeitgebers zur Abmahnung
vorliegen.!™ Dem ist zuzustimmen im Hinblick auf die sonst fehlen-

de Warn- und Androhungsfunktion der Abmahnung.

170 Hiimmerich, § 4 Rn 7.

" BAG EzA § 626 BGB n.F. Nr. 90.

172 Zuber, aaO.

13 BAG BB 1980, 1269; Hueck/v. Hoyningen-Huene, § 1 Rn 288a.
1" Schaub, § 61 V S. 384.
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¢) Bestimmtheit

Die Abmahnung muss das gerligte Fehlverhalten konkret bestim-
men. Andernfalls kann sie ihre Beanstandungsfunktion nicht erfiil-
len.*® Fur den Fall der Wiederholung dieses Fehlverhaltens muss
mit Konsequenzen fiir den Inhalt oder Bestand des Arbeitsverhélt-
nisses gedroht werden.!”

Die Abmahnung sollte méglichst so konkret sein, dass kein Zweifel

aufkommen kann, welcher Vorgang beanstandet werden soll."®

d) zeitliche Geltungsdauer/Fristen

Die Ausubung des Abmahnungsrechts ist an keine gesetzlichen Fris-
ten gebunden. Allerdings wird ihre Wirkung umso schwécher, je
langer der Arbeitgeber wartet.!”® Eine Verwirkung ist denkbar, wenn
der Arbeitnehmer aufgrund des Zeitablaufs und zusatzlicher Um-
stdnde annehmen darf, dass die Pflichtverletzung keine Konsequen-
zen haben werde. Ist nach einer Abmahnung das Arbeitsverhaltnis
langjahrig storungsfrei verlaufen (hier: 18 Jahre), so ist nach Ansicht
des LAG Hamm eine erneute Abmahnung geboten, bevor eine ver-
haltensbedingte Kiindigung ausgesprochen werden kann.*®

In der Literatur wird differenziert: Abmahnungen bei leichten Ver-
fehlungen (z.B. Unplnktlichkeit) sollen eine Wirkungsdauer von 2
Jahren haben, bei schwereren Verst6lien 3 Jahre. Zu beachten bleibt,

dass dies nur unverbindliche Richtwerte sein konnen. 8!

e) Anhorung des Arbeitnehmers

Der Arbeitgeber ist nur zur Anhérung des Arbeitnehmers verpflich-

tet, wenn sich dies aus Tarifvertrag ergibt.'®?

175 Bahrle, Betrieb und Wirtschaft Heft 1/2000, S. 35 (36).
176 Marschollek, S. 68.

" Himmerich, § 4 Rn 8.

178 KPK-Schiefer, S. 168.

179 Marschollek, S. 69.

180 | AG Hamm NZA 1998, 483.

181 KPK-Schiefer, S. 168.

182 BAG DB 1990, 841.
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f) Sonstige Voraussetzungen

Die Abmahnung ist nur dann wirksam, wenn der Arbeitnehmer das
gerigte Fehlverhalten tatsachlich begangen hat. Subjektive Vor-
werfbarkeit (Verschulden) ist dabei nicht erforderlich, es genligt das

objektive Vorliegen der Pflichtverletzung.*®

5. Mitbestimmung des Betriebsrates bei der Abmahnung

Die Abmahnung als Rigerecht unterliegt aufgrund ihrer individual-
rechtlichen Natur nicht der Mitbestimmung eines eventuell beste-
henden Betriebsrats.'® Etwas anderes gilt nur, wenn es eine
Betriebsvereinbarung gibt, aus der sich ein Zustimmungsrecht des

Betriebsrates ergibt.'®®

6. Abmahnung eines Betriebsratsmitglieds

Hat ein Betriebsratsmitglied eine arbeitsvertragliche Pflicht verletzt,
ist eine Abmahnung mdoglich. Stellt das Verhalten des BR-
Mitgliedes zugleich auch eine Verletzung seiner Pflicht als BR-
Mitglied dar, ist die Abmahnung wegen des arbeitsvertraglichen
Verhaltens nicht ausgeschlossen. '

Verweigert das BR-Mitglied die Arbeitsleistung wegen einer nach §
37 VI BetrVG nicht erforderlichen SchulungsmalRnahme, ist eine
Abmahnung dann berechtigt, wenn fiir jeden Dritten ohne weiteres
erkennbar war, dass die Teilnahme an der SchulungsmalRnahme fir
dieses BR-Mitglied nicht erforderlich war.'®’

Eine Abmahnung ist auch dann mdglich, wenn das BR-Mitglied es
unterldsst, sich beim Arbeitgeber abzumelden, wenn seinen Arbeits-
platz verldsst, um seine BR-Tétigkeit im Sinne des § 37 1l BetrVG
aufzunehmen. Die (arbeitsvertragliche Neben-)Pflicht, sich beim

Arbeitgeber abzumelden, wenn wahrend der Arbeitszeit die ge-

183 KPK-Schiefer, S. 182.

184 Schaub, NZA 1997, 1185 (1188).
18 Berkowsky, § 24 Rn 32.

186 BAG NZA 1994, 500.

18" BAG aa0.
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schuldete Arbeitsleistung nicht erbracht wird, trifft alle Arbeitneh-

mer gleichermafen.'®®

7. Rechte des Arbeitnehmers im Zusammenhang mit der Abmah-

nung
Die Abmahnung trifft den Arbeitnehmer nicht vollig ohne Rechte

auf Gegenmalinahmen.

a) Entfernungsanspruch

Bei Aufnahme einer unwirksamen Abmahnung steht dem Arbeit-
nehmer ein Entfernungsanspruch zu.*® Nach einem erfolglosen Ver-
such des LAG Hamm zur Verneinung eines
Entfernungsanspruches® stellte das BAG ausdriicklich fest, dass
die Entscheidung des LAG keinen Anlass gébe, die Rechtsprechung
des BAG auch nur im Ansatz in Frage zu stellen.’* Das LAG hatte
angefihrt, dass die Abmahnung durch Zeitablauf wirkungslos werde
und Uberhaupt erst im Kundigungsschutzprozess relevant werde.
Dem kann entgegengehalten werden, dass eine Abmahnung durch-
aus fur den Arbeitnehmer problematisch werden kann, wenn er sich
z.B. um eine neue Stelle bewirbt, bei der Rickgriff auf seine bishe-
rige Personalakte genommen wird.

Ist die aufgenommene Abmahnung nur teilweise unwirksam, muss
die Abmahnung insgesamt aus der Personalakte entfernt werden.
Der Arbeitgeber kann aber nach Beseitigung der Fehlerquelle eine

neue Abmahnung aussprechen.'*?

Eine Abmahnung ist unwirksam, wenn sie z.B. unrichtige Tatsa-
chenbehauptungen enthélt, die den Arbeitnehmer in seiner Rechts-
stellung betreffen.'®® Des Weiteren ist sie unwirksam, wenn sie

verkiirzte oder unrichtige Sachverhaltsdarstellungen enthélt, so dass

188 Schiefer, NZA 1994, 534 (539).

89 BAG NZA 1995, 225.

%0 AG Hamm, LAGE § 611 BGB — Abmahnung — Nr. 30.
I BAG NZA 1993, 838.

92 BAG NZA 1993, 220 (222).
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das Gesamtbild des Geschehens nicht unerheblich verzerrt wird oder

sie unzutreffende Bewertungen beinhaltet.'*

Nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses hat der Arbeitnehmer
grundsatzlich keinen Anspruch mehr auf Entfernung einer zu Un-
recht erteilten Abmahnung. Eine Ausnahme besteht, wenn es objek-
tive Anhaltspunkte dafir gibt, dass die Abmahnung dem
Arbeitnehmer auch noch nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
schaden kann.'®® Dies ist vor allem der Fall, wenn zu erwarten ist,
dass die Personalakte bei der Bewerbung um eine neue Stelle beige-
zogen wird, z.B. im offentlichen Dienst. Der Arbeitnehmer muss
aber konkrete Anhaltspunkte fiir eine Beeintrachtigung seiner Inte-

ressen darlegen.'*®

Rechtsgrundlage fir den Arbeitnehmer ist die Verletzung seines
allgemeinen Personlichkeitsrechts aus der entsprechenden Anwen-
dung von §§ 242, 1004 BGB.'*’

Eine Klage auf Entfernung ist nicht bei unrichtigen Abmahnungen
mdglich, sondern auch bei Abmahnungen, die durch Zeitablauf ihre

Wirkung verloren haben.*%

b) Gegendarstellung
Nach § 83 Il BetrVVG sind Erklérungen des Arbeitnehmers zum In-

halt der Personalakte auf sein Verlangen hinzuzufiigen. Daraus
ergibt sich auch das Recht des Arbeitnehmers, der Personalakte eine
Stellungnahme zur Abmahnung beizuftigen. Dabei ist dieses Recht
unabhéngig von der Rechtswidrigkeit oder Fehlerhaftigkeit der Ab-

mahnung.*®

19 KPK-Schiefer, S. 185.

194 Berkowsky, § 24 Rn 43.

1% KPK-Schiefer, S. 186.

1% Berkowsky, § 24 Rn 45.

97 Belling/Luckey, Fall 18, S. 84.

1% Bahrle, Betrieb und Wirtschaft, Heft 1/200, 35 (38).
1% Berkowsky, § 24 Rn 40.



40

aa) Inhalt der Gegendarstellung

In der Gegendarstellung kann der Arbeitnehmer den in der Abmah-
nung festgehaltenen Sachverhalt aus seiner Sicht darstellen und auf
Umsténde hinweisen, die ihn in einem ginstigeren Licht erscheinen

lassen.

bb) Pflicht zur Gegendarstellung?

Der Arbeitnehmer hat keine Pflicht, auf eine unrichtige Abmahnung
mit einer Gegendarstellung zu reagieren. Es genugt, wenn er dies
spater im Kiindigungsschutzprozess geltend macht. Der Arbeitgeber
tragt die Darlegungs- und Beweislast fur die inhaltliche Richtigkeit

der Abmahnung.?®

c) Beschwerde beim Betriebsrat
Nach § 84 | BetrVVG kann sich der abgemahnte Arbeitnehmer beim

Betriebsrat beschweren. Der Betriebsrat kann sich der Sache anneh-
men und beim Arbeitgeber vorstellig werden. Eine Mdglichkeit,
wegen der beanstandeten Abmahnung etwa die Einigungsstelle an-

zurufen, besteht jedoch nicht.?%*

2% Siehe oben S. 32 (4. Wirksamkeitsvoraussetzungen).
201 Bahrle, Betrieb und Wirtschaft, Heft 1/200, 35 (38).



