B B B ARBEITSRECHT

Abmahnung und verhaltens- oder
leistungsbhedingte Kiindigung

Bernhard Debong, Karlsruhe!

VerhaltnismaBigkeit — Ein Grund-
prinzip des Kiindigungsrechts

Nach § 1 Abs. 1 Kiindigungsschutzge-
setz ist die Kiindigung des Arbeits-
verhédltnisses gegeniiber einem Ar-
beitnehmer rechtsunwirksam, wenn
sie ,,sozial ungerechtfertigt ist. Das
Gesetz bringt damit die Schutzbe-
durftigkeit der Arbeitnehmer, fiir die
das Arbeitsverhéltnis regelmafig die
Grundlage zur Erzielung des Lebens-
unterhalts darstellt, vor einer unge-
rechtfertigten arbeitgeberseitigen
Kindigung zum Ausdruck. Zugleich
klingt damit die Programmatik des
Kiindigungsschutzgesetzes an, einen
sozialen Ausgleich zwischen dem In-
teresse der Arbeitnehmer am Be-
standsschutz fiir ihr Arbeitsverhalt-
nis und dem berechtigten Interesse
der Arbeitgeber zu finden, sich not-
falls von einem Arbeitnehmer tren-
nen zu konnen, der seine arbeitsver-
traglichen Pflichten nicht mehr er-
fiillen kann oder will.

Die arbeitgeberseitige Kiindigung
muss sich — auch dies Ausdruck der
Schutzbedirftigkeit der Arbeitneh-
mer — am Grundsatz der Verhiltnis-
maBigkeit messen lassen2. Dies be-
deutet, dass eine Kiindigung sowohl
im Hinblick auf dringende betriebli-
che Erfordernisse, die einer Weiter-
beschéaftigung des Arbeitnehmers
entgegenstehen, als auch als Reakti-
on auf Leistungsstérungen immer
nur das duBerste Mittel, die ultima
ratio, darstellen kann. Ausdruck die-
ses VerhaltnismaBigkeitsprinzips ist
auch das grundsatzliche Erfordernis,
vor Ausspruch einer verhaltensbe-
dingten Kiindigung, den Arbeitneh-
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mer abmahnen zu miissen. Eine im
Geltungsbereich des Kiindigungs-
schutzgesetzes erkldrte verhaltens-
bedingte Kiindigung ohne vorherige
Abmahnung des Arbeitnehmers ist

daher grundsétzlich unwirksam3.

Abmahnung

Die Abmahnung erfiillt eine doppel-
te Funktion: Mit ihr missbilligt der
abmahnende Vertragspartner — in
der Regel der Arbeitgeber - ein ver-
tragswidriges Verhalten des anderen
Teils (Ermahnungsfunktion). Zu-
gleich bringt der Abmahnende seine
Absicht zum Ausdruck, im Wiederho-
lungsfall das Vertragsverhiltnis
durch Kiindigung zu beenden (Warn-
funktion)*. Die Abmahnung ist also
der bertthmte ,,Schuss vor den Bug®,
mit dem der vertragsuntreue Partner
dazu gebracht werden soll, sich kiinf-
tig vertragskonform zu verhalten,
wahrend ihm gleichzeitig warnend
vor Augen gefiihrt wird, dass er bei
einer Wiederholung des vertragswid-
rigen Verhaltens den Bestand seines
Arbeitsverhéltnisses riskiert.

Ein Arbeitgeber, der gleichartige
Pflichtverletzungen mehrfach ab-
mahnt, lauft Gefahr, durch diese Wie-
derholung die Warnfunktion der Ab-
mahnung zu schwéachen’. Die Folge
eines solchen geradezu kontrapro-
duktiven Verhaltens ist, dass eine am
Ende einer solchen Kette von Ab-
mahnungen erklirte Kiindigung
nicht wirksam ist, weil der Arbeit-
nehmer sich mit Erfolg darauf beru-
fen kann, er habe angesichts des Vor-
verhaltens des Arbeitgebers allen-

falls mit einer erneuten Abmahnung,
keinesfalls aber nunmehr mit einer
Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses
rechnen miissen.

Die aufgezeigte Doppelfunktion
bestimmt den notwendigen Inhalt ei-
ner Abmahnung: Der Abgemahnte
muss aus dem Vorwurf in der Abmah-
nung zweifelsfrei entnehmen kon-
nen, welches Verhalten von ihm in
Zukunft erwartet wird und mit wel-
chen Sanktionen er rechnen muss,
wenn er sich nicht entsprechend ver-
halt.

Nicht jede leistungs- oder verhal-
tensbedingte Storung rechtfertigt
eine Abmahnung. Auch eine Abmah-
nung unterliegt dem Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit, weshalb Baga-
tellverstoBe nicht abgemahnt wer-
den diirfen. Hier kommen als milde-
re Mittel der kollegiale Ratschlag,
die Belehrung, Vorhaltungen, Ermah-
nungen, Verwarnungen oder Verwei-
se in Betrachtb. Diesen Vorstufen ist
insbesondere gemeinsam, dass ihnen
die Kiindigungsandrohung fehlt. Sie
konnen also die mit einer Abmah-
nung verbundene Warnfunktion
nicht erfiillen und diese daher kiindi-

gungsrechtlich auch nicht ersetzen.
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Auf der anderen Seite gibt es Fall-
konstellationen, in welchen eine
Abmahnung von vornherein entbehr-
lich ist: schwerwiegende Pflichtver-
letzungen insbesondere im sog. Ver-
trauensbereich wie z.B. betriigeri-
sches Verhalten gegeniiber dem
Arbeitgeber, vor allem auch Unred-
lichkeiten gegeniiber dem Kranken-
haustrdager im Zusammenhang mit
der Abfithrung von Liquidationsab-
gaben, grobe Beleidigungen von Vor-
gesetzten oder Arbeitgebern, unsitt-
liches Verhalten gegeniiber Mitar-
beitern, der Verrat von Betriebsge-
heimnissen usw.” In diesen Fillen
kann auch ohne vorangegangene Ab-
mahnung wirksam gekiindigt wer-
den. Gleiches gilt bei personenbe-
dingten Storungen wie z.B. einer
krankheitsbedingten Kiindigung,
weil eine Abmahnung in diesen Fal-
len sinnlos wire. Eine Abmahnung
ist als Voraussetzung fiir eine wirksa-
me Kindigung auch dann entbehr-
lich, wenn sie keinen Erfolg ver-
spricht, etwa weil der Arbeitnehmer
hartndckig und uneinsichtig seine
Vertragspflichten bewusst verletzt.

Grundsétzlich miisste auch ein
Arbeitnehmer seinen Arbeitgeber
abmahnen, bevor er wegen eines Ver-
haltens des Arbeitgebers das Ar-
Da der
Arbeitgeber aber keinen Kindi-

beitsverhdltnis kiindigt.

gungsschutz genief3t, hat die Abmah-
nung des Arbeitnehmers praktische
Bedeutung nur, wenn dieser eine
auBerordentliche (fristlose) Kiindi-
gung des Arbeitsverhdltnisses in
Erwédgung ziehen sollte. Will er gar
im Anschluss hieran wegen einer
durch vertragswidriges Verhalten
des Arbeitgebers veranlassten Kiin-

digung Schadensersatzanspriiche ge-

7 vgl. dazu auch die Beispielsfdlle bei Oetker
a.a.0. § 1 KSchG Rdnr. 210

8 Steffen, Woriiber kann der Chefarzt selbst-
stiandig entscheiden?, ArztR 1995, 263 ff.,
265 f.

9 KR-Fischermeier, Gemeinschaftskommen-

tar zum Kiindigungsschutzgesetz, 9. Auflage
2009, § 626 BGB, Rdnr. 281

maB § 628 Abs. 2 BGB geltend ma-
chen, setzt dies eine wirksame aul3er-
ordentliche Kindigung und diese
wiederum regelméafig eine vorherige
Abmahnung des Arbeitgebers vor-
aus.

Auf Arbeitgeberseite kann auch
abmahnen, wer nicht zur Kiindigung
berechtigt ist. Abmahnungsberech-
tigt ist grundsatzlich jeder, der dem
Arbeitnehmer gegeniiber weisungs-
befugt ist. Daher kann grundsétzlich
auch der Chefarzt seine nachgeord-
neten Arzte abmahnens. Von dieser
Befugnis sollte der Chefarzt aber nur
nach vorheriger Abstimmung mit
dem Krankenhaustrdager Gebrauch
machen. Denn wenn der Arbeitgeber
die vom Chefarzt ausgesprochene
Abmahnung nicht zur Personalakte
des abgemahnten Mitarbeiters
nimmt, geht die Abmahnung ins Lee-
re. Andererseits muss der Kranken-
haustrager die vom Chefarzt erklarte
Abmahnung in einem etwaigen ar-
beitsgerichtlichen Verfahren vertei-
digen, wenn der abgemahnte Arbeit-
nehmer auf Riicknahme der Abmah-
nung und/oder Entfernung aus der
Personalakte klagen sollte.

Rechtsschutz bei Abmahnungen

Ein abgemahnter Arbeitnehmer hat
unterschiedliche Rechtsschutzmog-
lichkeiten, sich gegen eine unge-
rechtfertigte Abmahnung zur Wehr
zu setzen. Im Regelfall ist es aus der
Sicht eines abgemahnten Arbeitneh-
mers nicht angezeigt, Beseitigung
und Ricknahme einer ungerechtfer-
tigten Abmahnung zu verlangen und
notfalls mit diesem Ziel das Arbeits-
gericht anzurufen. Kdme namlich der
Arbeitsrichter entgegen der Auffas-
sung des Arbeitnehmers zu dem Er-
gebnis, dass die Abmahnung gerecht-
fertigt ist, ist diese Feststellung (un-
notig) gerichtlich zementiert, zumal
der Arbeitnehmer nach einer gewis-
sen Wohlverhaltensphase auch die

Entfernung einer urspringlich ge-
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rechtfertigten Abmahnung aus sei-
ner Personalakte verlangen kann. Da
der Arbeitnehmer andererseits die
Rechtfertigung der Abmahnung
noch in einem spateren Kiindigungs-
schutzprozess, sollte es jemals hierzu
kommen, bestreiten kann, wird er im
Regelfall eine Gegendarstellung zur
Personalakte reichen und sich darin
die Geltendmachung weiterer Rech-
te etwa fur den Fall eines spateren
Kiindigungsschutzprozesses vorbe-
halten. In die Entscheidung, wie auf
eine Abmahnung reagiert werden
soll, muss der abgemahnte Arbeit-
nehmer auch den Umstand mit ein-
beziehen, dass auf den Sachverhalt,
den der Arbeitgeber zum Anlass ei-
ner Abmahnung genommen hat, nur
bei erneuter gleichartiger Pflichtver-
letzung eine Kiindigung gestiitzt wer-
den kann®. Mit anderen Worten: Die
Abmahnung verbraucht den Kiindi-
gungsgrund. Hinzu kommt, dass der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer nach
der Abmahnung regelméaBig die Mog-
lichkeit zu einer Anderung des Ver-
haltens geben muss. Der Arbeitgeber
kann also grundsétzlich nicht im un-
mittelbaren Anschluss an eine Ab-
mahnung das Arbeitsverhdltnis we-
gen einer dem Arbeitgeber erst nach
der Abmahnung bekannt geworde-
nen Pflichtverletzung, die allerdings
vor Erteilung der Abmahnung began-

gen wurde, wirksam kiindigen.

Verhaltensbedingte Kiindigung

Kommt es trotz einer vorangegange-
nen Abmahnung zu einer erneuten
gleichartigen Pflichtverletzung,
kann der Arbeitgeber das Arbeits-
verhéltnis aus einem Grund, der in
dem Verhalten des Arbeitnehmers
liegt, kiindigen. Gleiches gilt auch
ohne vorherige Abmahnung, wenn
eine nicht abmahnungsbedtrftige —
in der Regel schwerwiegende -
Pflichtverletzung vorliegt.

Die Bandbreite der potentiellen
Griinde fir eine verhaltensbedingte
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Kiindigung ist sehr weit. Sie reicht
von Féllen der Arbeitsverweigerung
uber Schlechtleistungen, wie z.B. das
Begehen von Behandlungsfehlern,
iuber Unkorrektheiten im Hinblick
auf Eigentum oder Vermogen des Ar-
beitgebers, die Verletzung von Loya-
litatspflichten bis hin zum Begehen
von Straftaten. Wiegt der Kindi-
gungsgrund so schwer, dass dem Kiin-
digenden unter Beriicksichtigung al-
ler Umstdnde des Einzelfalles und
unter Abwéagung der Interessen bei-
der Vertragsteile die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf
der Kiindigungsfrist nicht (mehr) zu-
gemutet werden kann, kommt auch
eine aubBerordentliche (fristlose)
Kiindigung aus wichtigem Grund im
Sinne des § 626 BGB in Betracht.

Hat der Arbeitgeber eine unwirk-
same Kindigung erklart, ist das Ar-
beitsverhéltnis nicht beendet. Lie-
gen jedoch Griinde vor, die eine den
Betriebszwecken dienliche weitere
Zusammenarbeit zwischen Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer nicht erwar-
ten lassen, kann das Arbeitsgericht
auf Antrag des Arbeitgebers das Ar-
beitsverhdltnis gegen Zahlung einer
angemessenen Abfindung an den Ar-
beitnehmer auflésen (§ 9 Abs. 1 Kiin-
digungsschutzgesetz). Eine solche
gerichtliche Auflosung des Arbeits-
verhaltnisses setzt kein schuldhaftes
Verhalten des betroffenen Arbeit-
nehmers voraus1o.

Personenbedingte Kiindigung

Hat der Arbeitnehmer seine Fahig-

keiten oder seine Eignung verloren,
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die geschuldete Arbeitsleistung ganz
oder zum Teil zu erbringen, kann dies
die personenbedingte Kiindigung
des Arbeitsverhéltnisses rechtferti-
gen. Da die personenbedingte Kiindi-
gung keinen Schuldvorwurf an die
Adresse des Arbeitnehmers erfor-
dert, setzt die Wirksamkeit einer sol-
chen Kiindigung voraus, dass neben
der Storung bei der Leistungserbrin-
gung noch die betrieblichen und
wirtschaftlichen Belange des Arbeit-
gebers konkret und erheblich beein-
trachtigt werden!!. Der praktisch
wichtigste Fall der personenbeding-
ten Kiindigung ist der der krank-
heitsbedingten Kiindigung!?. Hierzu
hat die Rechtsprechung unterschied-
liche Wirksamkeitsanforderungen
entwickelt, je nachdem ob die Kiindi-
gung wegen einer lang andauernden
Erkrankung, wegen haufiger Kurzer-
krankungen oder wegen krankheits-
bedingter Leistungsminderungen
des Arbeitnehmers erklart wird.
Auch kann das Fehlen einer Appro-
bation oder Berufsausiibungserlaub-
nis gemal §§ 2, 10 Bundeséarzteord-
nung die personenbedingte Kiindi-
gung eines Arztes rechtfertigen, weil
dieser wegen der fehlenden Berufs-
ausiibungserlaubnis nicht (mehr) be-

schaftigt werden darf13.

Rechtsschutz gegen ungerechtfer-
tigte Kiindigungen

Will ein Arbeitnehmer geltend ma-
chen, dass eine Kiindigung sozial un-
gerechtfertigt oder aus anderen
Griinden rechtsunwirksam ist, muss
er innerhalb von drei Wochen nach

Zugang der schriftlichen Kiindigung
Klage beim Arbeitsgericht auf Fest-
stellung erheben, dass das Arbeits-
verhéltnis durch die Kiindigung
nicht aufgelost ist (§ 4 Satz 1 Kiindi-
gungsschutzgesetz). Bei Nichteinhal-
tung dieser Drei-Wochen-Frist ris-
kiert der Arbeitnehmer, dass das Ar-
beitsgericht seine Klage ohne Sach-
prifung abweist, so dass die
Kiindigung trotz etwaiger Sozialwid-
rigkeit das Arbeitsverhéltnis been-
det. Die Zulassung verspateter Kla-
gen kommt nur ausnahmsweise in
Betracht, wenn der Arbeitnehmer
trotz Anwendung aller ihm nach La-
ge der Umstidnde zuzumutenden
Sorgfalt verhindert war, die Klage in-
nerhalb von drei Wochen nach Zu-
gang der schriftlichen Kiindigung zu
erheben (§ 5 Kiindigungsschutzge-

setz).

10 KR-Spilger, a.a.0. § 9 KSchG Rdnr. 57
11 Oetker a.a.0. § 1 KSchG Rdnr. 103

12 Oetker a.a.0. § 1 KSchG Rdnr. 110 ff.;
Kiittner/ Eisemann a.a.O. Stichwort Kiindi-
gung, personenbedingte Rdnr. 7 ff.

13 Oetker a.a.0. § 1 KSchG Rdnr. 158
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