Einleitung

Welche gesetzlichen Grundlagen hat die
Abmahnung?

Die Abmahnung ist gesetzlich nicht geregelt. Sie wird lediglich — soweit ersicht-
lich —in § 12 Abs. 3 des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) sowie in
verschiedenen Landespersonalvertretungsgesetzen erwadhnt (vgl. hierzu 9.7), seit
der Schuldrechtsreform auch in § 314 Abs. 2 und § 323 Abs. 3 BGB.

Die Kodifizierung des Arbeitsvertragsrechts — und damit auch des Rechts der Ab-
mahnung — ist bis heute nicht gelungen.Die gréRte Offentlichkeitswirkung — je-
denfalls in der Fachwelt — hatte zuletzt ein von den Professoren Henssler und
Preis im Auftrag der Bertelsmann Stiftung erstellter und im August 2006 veréffent-
lichter Entwurf einer Kodifikation des Arbeitsvertragsrechts. Aufgrund zahlreicher
Hinweise und Anregungen hierzu haben die Autoren sodann den Diskussionsent-
wurf eines Arbeitsvertragsgesetzes (Stand: November 2007) vorgelegt. Darin wird
als § 115 Abs. 4 folgende Regelung vorgeschlagen (zitiert nach dem Abdruck in der
Beilage 1/2007 zu Heft 21/2007 der NZA):

Vertragswidriges Verhalten rechtfertigt die Kiindigung, wenn die Vertragsverletzung
eine den Betriebszwecken dienliche Fortsetzung des Arbeitsverhdiltnisses nicht erwar-
ten Idisst (verhaltensbedingte Kiindigung). Die Kiindigung ist nur wirksam nach vorhe-
riger Abmahnung, es sei denn, dass das Fehlverhalten schwerwiegend war oder der
Arbeitnehmer ein vertragsgemdf3es Verhalten ernsthaft und endgliltig abgelehnt hat.

Die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts hat im Januar 2008 gegeniber der
Presse erklart, der Entwurf der beiden Professoren sei eine erfolgversprechende
historische Chance® (zitiert nach der FAZ vom 31. Januar 2008). Ob der Entwurf
eine Chance hat, in ein Gesetzgebungsverfahren einzumtnden, lieR sich damals
nicht absehen (vgl. hierzu auch Wroblewski in NZA 2008, S. 622). Nachdem erneut
mehrere Jahre ins Land gegangen sind, muss man niichtern feststellen, dass an-
gesichts der unterschiedlichen parteipolitischen, verbandspolitischen und gesell-
schaftlichen Interessen jedenfalls in naher Zukunft bei realistischer Einschatzung
nicht mit entscheidenden Fortschritten auf dem Weg zu einer Zusammenfasssung
der in zahlreichen Gesetzen verstreuten arbeitsrechtlichen Regelungen in einem
Gesamtwerk gerechnet werden kann.
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Einleitung

Wie hat sich die Rechtsprechung entwickelt?

Die Abmahnung ist eine Erfindung der Arbeitsgerichtsbarkeit, stellt also typisches
Richterrecht dar. Als Begriff taucht sie erstmals in einer Entscheidung des BAG aus
dem Jahre 19582 auf. Das Gericht hatte festgestellt, dass Falle denkbar seien, in de-
nen vor Ausspruch der Kiindigung eine Anhérung des Arbeitnehmers oder ,sogar
eine Abmahnung* erforderlich sei. Das BAG brauchte damals nicht zu entscheiden,
welche Wirkung ein Unterlassen der Abmahnung in solchen Fallen hat. Es konnte
sich deshalb mit dem allgemein gehaltenen Leitsatz begniigen, es bedirfe nicht
in allen Féllen der fristlosen Kindigung einer vorherigen Abmahnung des Arbeit-
nehmers.

Einige Jahre spater, ndmlich 1961, hat das BAG unter Hinweis auf das Schrifttum
verlangt, ,nach ganz allgemeiner Meinung“ misse ,in Fallen leichterer VerstéRe
gegen Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis“ zunachst eine ,hinreichend deutliche
Abmahnung*“ ausgesprochen werden. In dem damaligen Fall ging es um die Wirk-
samkeit einer ordentlichen Kiindigung. Das BAG hat ergdnzend darauf hingewie-
sen, es sei ein unzuldssiger Widerspruch zum frilheren Verhalten des Arbeitgebers,
dem Arbeitnehmer gegenlber ,plotzlich® eine Kindigung auszusprechen, ohne
ihm vorher Gelegenheit gegeben zu haben, seine Arbeitsweise den Anforderun-
gen anzupassen. Diese Aussage beruhte darauf, dass der Arbeitgeber dem Klager
Anlass zu der Annahme gegeben hatte, er sei mit seinen Leistungen zufrieden.

Eine rechtliche Begrindung fir die Notwendigkeit einer Abmahnung vor Aus-
spruch einer fristlosen Kindigung wegen Stérungen im Leistungsbereich hat das
BAG erstmals in seiner Entscheidung vom 19.6.19674 gegeben.

Bereits ein halbes Jahr spater® hat das BAG eine Parallele zum Mietrecht gezogen.
Das Mietverhaltnis sei ebenso wie das Arbeitsverhdltnis ein Dauerschuldverhaltnis.
Das Mietrecht sehe bei der auf Storungen im Leistungsbereich gestitzten auBer-
ordentlichen Kiindigung ebenfalls eine Abmahnung vor (§§ 542, 553 BGB).

Urt. v. 2.5.1958 - AP Nr. 16 zu § 66 BetrvVG
Urt. v. 28.9.1961- AP Nr. 1zu § 1 KSchG Personenbedingte Kiindigung

APNr. 17u § 124 GewO mit Anm. v. Hueck; kritisch zu § 326 BGB als Anspruchsgrundlage Bock in ArbuR 1987,
217; Falkenberg in NZA 1988, 489

Urt. v. 18.1.1968 - AP Nr. 28 zu § 66 BetrVG
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Wie hat sich die Rechtsprechung entwickelt?

Die Erforderlichkeit der Abmahnung vor einer wegen Stérungen im Leistungsbe-
reich beabsichtigten fristlosen Kiindigung hat das BAG in zwei weiteren Entschei-
dungen von 1968°¢ und 1971" bestatigt.

1976 hat das BAG erstmals unter Bezugnahme auf seine vorgenannte Rechtspre-
chung den allgemeinen Rechtssatz aufgestellt, bei Strungen im so genannten
Leistungsbereich sei in der Regel eine vorherige Abmahnung erforderlich, ohne
zwischen auRerordentlicher und ordentlicher Kindigung zu unterscheiden.® In
dem zugrunde liegenden Fall ging es um die Wirksamkeit einer ordentlichen Ktindi-
gung gegenlber einem Konzertmeister wegen fehlender Fiihrungseigenschaften.
Das BAG hat den maRgeblichen Grundgedanken der Abmahnung so formuliert:

von einem Arbeitnehmer kann nicht erwartet werden, dass er sein Verhalten dndert,
wenn er annehmen darf, dass der Arbeitgeber mit seinen Leistungen zufrieden ist.
Der Arbeitgeber setzt sich in Widerspruch zu seinem eigenen Verhalten, wenn er zu-
erst Grund zu dieser Annahme gibt und dann dem Arbeitnehmer wegen dessen man-
gelnder Leistungen kiindigt, ohne ihm vorher Gelegenheit gegeben zu haben, seine
Arbeitsweise den Anforderungen anzupassen ... <

Das BAG hat damit den rechtlichen Ausgangspunkt im Urteil vom 19.6.1967 ver-
lassen und auf den allgemeinen Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben (§ 242
BGB) abgestellt (venire contra factum proprium). Im Schrifttum wird zum einen
der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit (ultima-ratio-Prinzip) und zum anderen das
sog. Prognoseprinzip zur Begrindung daflr herangezogen, dass der verhaltens-
bedingten Kindigung grundsatzlich eine Abmahnung vorausgehen muss® Das BAG
hat das sog. Prognoseprinzip Ubernommen® (vgl. hierzu im Einzelnen 3.7), aber
auch daran festgehalten, dass die Abmahnung zugleich Ausdruck des Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatzes ist."

Urt. v. 8.8.1968 - AP Nr. 57 zu § 626 BGB
Urt. v. 28.10.1971- AP Nr. 62 zu § 626 BGB
Urt. v. 29.7.1976 - AP Nr. 9 zu § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung

ErfK/Miiller-Gloge § 626 BGB Rn. 25; ErfK/Oetker § 1KSchG Rn. 199 (Prognoseprinzip); KR-Fischermeier § 626
BGB Rz. 257, 263; Pflaum, Die Abmahnung im Arbeitsrecht als Vorstufe zur Kiindigung, Decker & Miiller,
Heidelberg 1992, S. 27 ff.; Hauer, Die Abmahnung im Arbeitsverhaltnis, Nomos Verlagsgesellschaft Baden-
Baden, 1. Aufl. 1990, S. 49 ff.

Urt. v. 13.12.2007 = NZA 2008, 589 m.w.N.
Urt. v. 23.6.2009 = NZA 2009, 1198
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Einleitung

Wozu abmahnen?

Der Arbeitgeber wird zu einem rechtzeitigen Hinweis an den Arbeitnehmer ver-
pflichtet, damit sich dieser spater nicht darauf berufen kann, er habe einem be-
stimmten Verhalten keine kiindigungsrelevante Bedeutung beigemessen, hatte
dieses aber gedndert, wenn ihm die arbeitsrechtlichen Folgen vor Augen gefiihrt
worden waren.

Beachten Sie daher bitte, dass der Arbeitnehmer von einer Kiindigung seines Ar-
beitsverhaltnisses nicht Uberrascht werden soll.

Was ist eine Abmahnung?

Den heute glltigen Begriff der Abmahnung hat das BAG erstmals in seiner grund-
legenden Entscheidung vom 18.1.1980% definiert:

Eine Abmahnung liegt vor, wenn der Arbeitgeber in einer fir den Arbeitnehmer
hinreichend deutlich erkennbaren Art und Weise Leistungsmangel beanstandet
und damit den Hinweis verbindet, dass im Wiederholungsfall der Inhalt oder der
Bestand des Arbeitsverhaltnisses gefahrdet sei.

Die Abmahnung ist kein Rechtsgeschaft, sondern eine tatsachliche Erklarung des
Arbeitgebers, die keine unmittelbaren Rechtsfolgen auslost. Sie stellt daher keine
Willenserklarung im engeren rechtlichen Sinne dar.® Teilweise wird auch eine ge-
schaftsahnliche Handlung angenommen.** Die Abmahnung ist eine vom Arbeitge-
ber ausgesprochene individualrechtliche Rige eines bestimmten Fehlverhaltens
des Arbeitnehmers, verbunden mit der Androhung arbeitsrechtlicher Konsequen-
zen flr den Wiederholungsfall.” Sie hat eine Warn- und Ankiindigungsfunktion.’

AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung; bestatigt durch Urt. v. 4.3.1981- AP Nr. 1zu § 77
LPVG Baden-Wiirttemberg; ferner Urt. v. 21.11.1985- AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969

Schaub in NZA 1997, 1185; APS/Dorner § 1KSchG Rn. 347

von Hoyningen-Huene in RAA 1990, 193, 199; Kraft in NZA 1989, 777, 780; Schaub in NJW 1990, 872, 873; Kranz
in DB 1998, 1464; Bader in ZTR 1999, 200, 202; ErfK/Miiller-Gloge § 626 BGB Rn. 31; KR-Fischermeier § 626 BGB
Rz.269

ghnlich Hunold in BB 1986, 2050

Urt. d. BAG v. 10.11.1988 - AP Nr. 3 zu § 1KSchG 1969 Abmahnung; ebenso von Hoyningen-Huene in RdA 1990,
193,199 m.w.N.; Kraft in NZA 1989, 777, 780; APS/Dérner § 1KSchG Rn. 348
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Neun Grundsatze

1. Grundsatz

Die Abmahnung ist nur im Zusammenhang mit verhaltensbedingten und leistungs-
bedingten Kindigungen von Bedeutung. Vor personenbedingten, insbesondere
krankheitsbedingten, und betriebsbedingten Kindigungen kommt eine Abmah-
nung nicht in Betracht.

2. Grundsatz

Gegenstand einer Abomahnung kann nur eine arbeitsvertragliche Pflichtverletzung
sein. Deshalb ist z. B. eine Abmahnung wegen haufiger krankheitsbedingter Fehl-
zeiten unzuldssig. Etwas anderes gilt etwa bei der Verletzung von Anzeige- und
Nachweispflichten bei Krankheit.

3. Grundsatz

Vor einer Kiindigung ist eine Abmahnung nur dann nicht notwendig, wenn es sich
um schwerwiegende Pflichtverletzungen des Arbeitnehmers handelt, die eine Wie-
derherstellung des Vertrauensverhdltnisses nicht mehr erwarten lassen (negative
Verhaltensprognose) oder dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses aus anderen Grinden unzumutbar machen. Typische Falle hierflr konnen
strafbare Handlungen zum Nachteil des Arbeitgebers sein.

4. Grundsatz
Eine Abmahnung bedarf zu ihrer Wirksamkeit nicht der Schriftform. Im Hinblick auf

die Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers im Abmahnungsprozess sollte
eine Abmahnung jedoch stets schriftlich erfolgen.
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Neun Grundsétze

5. Grundsatz
Eine Abmahnung ist nur wirksam, wenn sie zwei wesentliche Bestandteile enthalt:

1. Konkrete Darstellung der arbeitsvertraglichen Pflichtverletzung
2. Androhung der Kiindigung fir den Fall weiterer Pflichtverletzungen

6. Grundsatz

Eine Anhorung des Arbeitnehmers vor Erteilung einer Abmahnung ist keine Wirk-
samkeitsvoraussetzung. Eine Anhdrung des Arbeitnehmers vor Aufnahme der Ab-
mahnung in die Personalakten ist bei entsprechender tarifvertraglicher Regelung
notwendig, um keinen Entfernungsanspruch des Arbeitnehmers auszul&sen.

7. Grundsatz

Eine Abmahnung ist unwirksam und muss auf Antrag aus den Personalakten ent-
fernt werden, wenn sie auf mehreren Pflichtverletzungen beruht und diese nicht
alle nachweisbar sind bzw. nicht alle zutreffen. Eine nur teilweise wirksame Ab-
mahnung ist insgesamt unwirksam.

8. Grundsatz

Der Arbeitnehmer ist nicht verpflichtet, tarifliche Ausschlussfristen oder Klagefris-
ten einzuhalten, wenn er die Unwirksamkeit einer Abmahnung geltend machen
will. Sein Berichtigungs- bzw. Entfernungsanspruch kann allerdings verwirken.

9. Grundsatz

Die Erteilung einer Abmahnung ist im Geltungsbereich des Betriebsverfassungs-
gesetzes und des Bundespersonalvertretungsgesetzes mitbestimmungsfrei. Im
Geltungsbereich der Landespersonalvertretungsgesetze sind unterschiedliche Re-
gelungen zu beachten.
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Arbeitsmittel: Workflow Abmahnung und Checkliste

Arbeitsmittel: Workflow Abmahnung
und Checkliste

Auf den folgenden drei Seiten finden Sie den ,Workflow Abmahnung“ und eine
Checkliste zur inhaltlichen Prifung der Abmahnung. Diese Arbeitshilfen stehen
auch auf unserer Internetseite als Download fur Sie bereit: www.haufe.de/arbeits-
hilfen

Workflow Abmahnung - Wer macht wann was?

Kopieren Sie sich den Workflow aus dem Buch oder von unserer Internetseite und
tragen Sie ein, wer von lhren Kollegen mit Ihnen bis wann was macht. Sie sollten
nicht langer als zwei Wochen warten mit der Abmahnung — auch wenn es keine
Frist gibt, die Sie einhalten missen.

Nutzen Sie den Workflow auRerdem als Protokoll und heften Sie ihn mit der Ab-
mahnung zusammen ab.

Checkliste

Mit der Checkliste priifen Sie lhre fertige Abmahnung auf Herz und Nieren, damit
sie auch den rechtlichen Anforderungen entspricht.
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Arbeitsmittel: Workflow Abmahnung und Checkliste

(UEESE]
nz Bunziasiaqn Lya)yaedsiagnw ug yayziesnz Gunuyewgy

ga| 2w 35t puis BIYIEW UL AYIEIDS LIYDSINIP I3 3N “WATRUEW
[2pdey uysIpuF e 12q) uakiglsaq aqebl qn Ap aidoy 11N e 1ansBiop
ayais | yais uasse| pun yuosiad Bunuyew gy aip uagabuagn aig ‘uajsaq wy 1apo Bunji qeeuosiad |  ua)Ersnz Bunuyeway
Wod
-go2yais bunuyewqy 239434 21p fungrug Nz asuzpuamag, furyaiqe|eucsiag | Buruyewgyiap burgrug
uauu gy
WOH-a2 s bajioA siamag sie Bunuyewny a1p sassazoudzynyassbunbipuny
Rp ine SIU2 3 (1B W) 31 JEp ‘UAjeInzZUE 35| Bunuyswg ¥
Jsnp | aysyuyos aursa0y ssnw uRk opa YNy os Bunuyewgy 2Ip Ssep ua|sa
ayats | ‘uagauyasabionyaIu 35) S3 — USULEIGE 42| pUDW LPNE R UUDY IS Bunyajgeieuosiad | yany uyas bunuyewqgy
sBunuyewqy 23232 2ip Jem uuepy
e iPUE)sanIE] uaya b wnz
|andey
R Auyewaboe |ewuia uoyas J33 R QEIA Jap apn Bunyia qejeuosag uaLrud 3e|EUD 14

BueBay ‘uabnaz “upg ‘pundyaz

Bunpaygejeuosag

URUOIIE Lo
J2p wabenuawwes nz

(uaBagoy :Bunfipijag ‘Bunssepalez)])|
:uawwoyiedsnz sabuyney -gz) uabnazag pueisagie] uap uuey B

Bumajgejeuouay

usbeigq usfinaz

21



Arbeitsmittel: Workflow Abmahnung und Checkliste

Checkliste: Abmahnung

Wer?

Wo und Wann?

Was?

Ausreichender
Hinweis?

Aufforderung,
zukiinftig das
Fehlverhalten zu
unterlassen?

Androhung von
Konsequenzen

fiir den
Wiederholungsfall?

Liegen mehrere
Vorfille vor?
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Namen der Zeugen und Beteiligten
genaue Orts-, Datums- und Zeitangabe

= unmissverstandliche Schilderung des Vorwurfs
= keine Schlagw orte
= keine Werturteile, sondern Tatsachen

Falsch: |7 in der letzten Zeit sind Sie hdufig zu spat

| gekommen”. (Werturteil)
Rich- | ,...am Montag, den ... sind Sie erst um 10.00 Uhr zur Arbeit
tig: erschienen”. (Tatsache)
Falsch: ,,.HhAaben Sie Ihre FUhrungskraft, Herrn... beleidigt” (Wert-

urteil)

Rich- | ,... haben Sie Ihre Fihrungskraft, Herrn... einen Idioten
tig: genannt” (Tatsache)

kiinftig erwartetes Verhalten und Leistungen

unmissverstandlicher Hinweis

nur einen Vorfall pro Abmahnungsschreiben






