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DARUM GEHT ES

1. Der Arbeitgeber kann
dem Beschiftigten eine
Abmahnung erteilen,
wenn er eine Pflichtver-
letzung im Arbeitsver-
haltnis flr gegeben halt.

2. Beschiftigte haben
verschiedene Méglich-
keiten, sich gegen eine
ungerechtfertigte Ab-

mahnung zu wehren.

3. Anders als bei einer

verhaltensbedingten Kiin-

digung hat der Betriebs-
rat bei einer Abmahnung

keine Beteiligungsrechte.
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Die »gelbe Karte«
im Arbeitsleben

ABMAHNUNG In der Personalakte dokumentiert der Arbeitgbeber
mit einer Abmahnung, dass er den betroffenen Beschidiftigten verwarnt.
Das kann die Vorstufe zu einer Kiindigung sein.

VON JAVIER DAVILA CANO

erstofft ein Fulballspieler wih-

rend des Spiels gegen bestimmte

Spielregeln, kann ihm der Schieds-

richter wegen des Verstolles eine
gelbe Karte zeigen. Der Spieler ist damit ver-
warnt und weil3, dass er bei dem néchsten gro-
ben VerstoR das Spielfeld vorzeitig verlassen
muss. Solche »gelben Karten« gibt es auch im
Arbeitsverhiltnis; man nennt sie Abmahnun-
gen (siehe Kasten S. 37).

Anl3sse fiir eine Abmahnung

Grundsitzlich kann jeder Versto des Arbeit-
nehmers gegen seine vertraglichen und gesetz-
lichen Haupt- und/oder Nebenpflichten zu
einer Abmahnung fithren. Voraussetzung ist
jedoch stets, dass es eine Pflicht gibt, gegen die
der Arbeitnehmer verstoRen hat. Beispielweise
hat man die Pflicht, piinktlich am Arbeitsplatz
zu erscheinen oder das Eigentum des Arbeit-
gebers nicht zu beschidigen. Kommt man zu
spit zur Arbeit oder verschiittet man den Kaf-
fee auf die Tastatur, liegt ein Fehlverhalten vor,
das den Arbeitgeber grundsitzlich berechtigt,
den Arbeitnehmer abzumahnen. Nicht rich-
tig ist das Geriicht, eine Abmahnung komme
nur bei schwerwiegenden Verstollen oder erst
dann in Betracht, wenn beim Arbeitgeber ein
Schaden entstanden ist.

Form und Frist
Der Arbeitgeber kann eine Abmahnung miind-

lich oder schriftlich erteilen. Das Gesetz kennt
keinen bestimmten Formzwang fiir die Abmah-

nungen, so dass auch miindliche Abmahnun-
gen grundsitzlich wirksam sind. In der Praxis
werden Abmahnungen jedoch iiberwiegend
schriftlich erteilt, um im Zweifel nachweisen
zu konnen, wann der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmer weswegen abgemahnt hat.

Anders als bei einer aullerordentlichen Kiin-
digung, wo der Arbeitgeber diese innerhalb von
zwei Wochen nach Kenntniserlangung von den
Umstdnden aussprechen muss, hat der Arbeit-
geber bei der Abmahnung keine Frist zu wah-
ren. Eine Abmahnung kann daher auch durch-
aus Monate spéter ausgesprochen werden.

Wann ist eine Abmahnung rechtswidrig?

Die Rechtswidrigkeit der Abmahnung kann
darauf beruhen, dass der Arbeitgeber von
einer unzutreffenden Tatsachengrundlage
ausgeht, indem die von ihm angenommene
Pflichtverletzung der Sache nach zwar ab-
mahnungswiirdig ist, der Arbeitnehmer aber
diese Pflichtverletzung nicht begangen hat!’
Das ist beispielsweise der Fall, wenn der Ar-
beitgeber dem Arbeitnehmer A vorwirft, Ware
beschidigt zu haben, obwohl in Wirklichkeit
der Arbeitnehmer B die Ware beschédigt hat-
te. Die Rechtswidrigkeit der Abmahnung kann
weiterhin aber auch auf einer unzutreffenden
rechtlichen Wiirdigung des Verhaltens des Ar-
beitnehmers durch den Arbeitgeber beruhen,
der Arbeitnehmer also das beanstandete Ver-
halten nachweisbar begangen hat, dieses aber
entgegen der Auffassung des Arbeitgebers ver-
tragsgemél ist.? Ein solcher Fall liegt beispiels-
weise vor, wenn der Arbeitgeber den Arbeit-

1 LAG Hamm v. 20.3.2009 - 10 Sa 1407/08.
2 LAG Hamm v. 20.3.2009 - 10 $a 1407/08.
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nehmer, der um 9:00 Uhr zur Arbeit kommt,
mit der Begriindung abmahnt, er sei zu spit
gekommen, weil er um 8:00 Uhr hitte anfan-
gen miissen, der Arbeitnehmer aber eine Gleit-
zeitvereinbarung hat, wonach er berechtigt ist,
zwischen 8:00 Uhr und 9:30 Uhr seine Arbeit
aufzunehmen.

Die Rechtswidrigkeit der Abmahnung
kann aber auch aus rein formellen Griinden
in Betracht kommen. Der Inhalt einer Abmah-
nung folgt aus ihrer Funktion. Der Betroffene
muss der Abmahnung zweifelsfrei entnehmen
konnen, was ihm vorgeworfen wird, wie er
sein Verhalten in Zukunft einzurichten hat
und welche Sanktionen ihm drohen, wenn er
sich nicht entsprechend verhilt. Der Arbeitge-
ber muss den geriigten Vorfall einzeln konkret
mit Datum und Uhrzeit schildern. Denn nur so
kann sich der Arbeitnehmer gegen unberech-
tigte Vorwiirfe substantiiert zur Wehr setzen.’
Gibt der Arbeitgeber nur pauschal an, »wir
mahnen Sie ab, weil Sie zu spat zur Arbeit ge-
kommen sind« oder droht der Arbeitgeber all-
gemein »arbeitsrechtliche Konsequenzen an,
ist die Abmahnung nicht hinreichend konkret
und damit unwirksam.

Werden in einem Abmahnungsschreiben
mehrere Pflichtverletzungen gleichzeitig geriigt
und treffen davon nur einige (aber nicht alle)
zu, ist die Abmahnung als Ganzes unwirksam.*
In diesem Fall kann der Arbeitgeber allerdings
jederzeit eine neue Abmahnung erteilen, in der
nur die Pflichtverletzungen aufgefiihrt werden,
die auch zutreffen. Dies gilt auch, wenn die Ab-
mahnung aus formellen Griinden unwirksam
ist, beispielsweise weil die Pflichtverletzung
nicht konkret genug beschrieben wurde.

Wie kann man sich gegen eine
Abmahnung zur Wehr setzen?

Hat man eine Abmahnung erhalten und will
man diese nicht tatenlos hinnehmen, gibt es
mehrere Reaktionsméglichkeiten und -stufen.
Die mildeste Reaktionsmaglichkeit ist das
Erstellen einer so genannten »Gegendarstel-
lung«. Der Arbeitnehmer schreibt dem Arbeit-
geber seine Sicht der Dinge auf und erldutert,
weshalb die Abmahnung zu Unrecht erteilt
wurde. Entscheidet man sich fiir eine Gegen-
darstellung, sollte man darauf bestehen, dass
die Gegendarstellung ebenfalls zur Personal-
akte genommen wird. Es empfiehlt sich auch,
nach einer gewissen Zeit Einblick in die Perso-
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DEFINITION

Was genau ist eine Abmahnung?

Nach der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts (BAG) (zuletzt Entscheidung
v. 27.11.2008 - 2 AZR 675/07) liegt eine Ab-
mahnung vor, wenn der Arbeitgeber in einer
fuir den Arbeitnehmer hinreichend deutlich
erkennbaren Art und Weise Leistungsman-
gel beanstandet, ihn an seine vertraglichen
Pflichten erinnert (Erinnerungs- oder
Hinweisfunktion) und vor Konsequenzen
fuir das Arbeitsverhiltnis bei weiterem Fehl-
verhalten warnt, indem er darauf hinweist,
dass im Wiederholungsfalle Inhalt und
Bestand des Arbeitsverhdltnisses gefdhrdet
sind (Warnfunktion). Vereinfacht gesagt,
muss der Arbeitnehmer darauf hingewiesen
werden, dass er etwas »falsch« gemacht
hat, wie er es hidtte richtiger/besser machen
kénnen und sollen/miissen und dass er im
Wiederholungsfall damit rechnen muss,
gekiindigt zu werden.

nalakte zu nehmen, um zu priifen, ob die Ab-
mahnung und die Gegendarstellung tatsiich-
lich zur Personalakte genommen wurden.

Im Falle einer aus Arbeitnehmersicht un-
berechtigten Abmahnung kann der Arbeitneh-
mer sich auch durch Erhebung einer Klage auf
Entfernung der Abmahnung aus der Personal-
akte zur Wehr setzen. Die Zulédssigkeit einer
solchen Klage ist nach zutreffender Rechtspre-
chung’® nicht dadurch ausgeschlossen, dass
der Arbeitnehmer berechtigt ist, eine Gegen-
darstellung zur Personalakte abzugeben. Der
Prozess auf Entfernung der Abmahnung aus
der Personalakte dauert im Regelfall circa vier
bis sechs Monate. Das Gericht priift, ob die
Abmahnung berechtigt ist und gibt - im Falle
ihrer Unwirksamkeit — dem Arbeitgeber auf,
die Abmahnung aus der Personalakte zu ent-
fernen. Die Darlegungs- und Beweislast fiir die
Wahrheit der in der Abmahnung aufgestellten
Tatsachenbehauptungen trégt der Arbeitgeber.®
Wirtt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer bei-
spielsweise vor, zu spét zur Arbeit gekommen
zu sein, muss der Arbeitgeber die Verspitung
bei Gericht beweisen. Beruft sich der Arbeit-
nehmer auf einen Rechtfertigungsgrund, bei-
spielsweise dass er mit Zustimmung seines
Vorgesetzten seine Arbeit spéater aufnehmen

3 BAG v.27.11.2008 - 2 AZR 675/07.
4 BAG v.13.3.1991 - 5 AZR 133/90.

5 LAG Hamm v. 20.3.2009 - 10 5a 1407/08.
6 BAGv. 26.1.1994 - 7 AZR 640/92.
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KUNDIGUNG UND ABMAHNUNG

Mit dem Ausspruch einer Abmahnung
verzichtet der Arbeitgeber nach der Recht-
sprechung des BAG v. 26.11.2009 - 2 AZR
751/08 in der Regel zugleich und konklu-
dent auf das Recht zur Kiindigung aus den

in der Abmahnung geriigten Griinden. Der
Arbeitgeber gibt mit einer Abmahnung zu
erkennen, dass er das Arbeitsverhiltnis noch

durfte, muss der Arbeitnehmer bei Gericht
darlegen und beweisen, dass er diese Zustim-
mung tatsdchlich hatte.

Wenn die Abmahnung unwirksam ist, der
Arbeitnehmer aber keine Moglichkeit hat, dies
bei Gericht zu beweisen oder dem Arbeitneh-
mer das Fiihren eines Verfahrens schlichtweg
zu teuer ist, kann er die Abmahnung in der
Personalakte belassen. Damit gibt der Arbeit-
nehmer nicht zu verstehen, dass er die Ab-
mahnung akzeptiert oder dass diese berechtigt
ist. Spricht der Arbeitgeber zu einem spéteren
Zeitpunkt eine Kiindigung mit der Begriin-
dung aus, »es ist nicht das erste Mal, dass der
Arbeitnehmer eine derartige Verfehlung an den
Tag legt«, muss das Gericht inzident in diesem
Verfahren priifen, ob die Abmahnung aus der
Vergangenheit auch wirksam ist. In einem sol-
chen Verfahren obliegt es dem Arbeitgeber,
darzulegen und zu beweisen, dass dic Abmah-
nung wirksam ist. Nachteil dieser Vorgehens-
weise ist allerdings, dass die Abmahnung in
der Personalalkte — auch wenn sie unberechtigt
ist — ein negatives Bild des Arbeitnehmers gibt.
Dies kann sich dann beispielsweise bei inner-
betrieblichen Bewerbungen und Auswahlver-
fahren negativ auswirken.

Muss eine Frist eingehalten werden?

Ebenso wie es keine Frist zum Ausspruch ei-
ner Abmahnung gibt, gibt es auch keine Frist,
um sich gegen eine Abmahnung zur Wehr zu
setzen. Nach zutreffender Auffassung des Bun-
desarbeitsgerichts unterliegt der Anspruch des
Arbeitnehmers auf Entfernung der Abmahnung
aus der Personalakte keiner Verfallfrist” An-
ders ist es bei einer Kiindigung, wo der Arbeit-
nehmer innerhalb von drei Wochen nach dem
Zugang eine Klage erheben muss. Dennoch
empfiehlt es sich, kurzfristig gegen eine Abmah-

nicht als so gestért ansieht, dass er es nicht
mehr fortsetzen kénnte. Hat man also eine
Abmahnung wegen eines konkreten Versto-
Res erhalten, muss man in der Regel nicht
befiirchten, wegen dieser selben Sache auch
gekiindigt zu werden. Nur bei Wiederholung
dieses Fehlverhaltens kann eine Kiindigung in
Betracht kommen.

nung vorzugehen. Besteht Streit dariiber, ob der
Arbeitnehmer tatséichlich - wie in der Abmah-
nung geschrieben - ein bestimmtes Verhalten
an den Tag gelegt hat, kann eine Aufklirung
schwieriger werden, wenn das Verhalten bereits
ldnger zuriickliegt, beispielweise weil sich Zeu-
gen nach mehreren Monaten nicht mehr so gut
an die Geschehnisse erinnern konnen.

Verhaltensbedingte Kiindigung

Eine verhaltensbedingte Kiindigung ist gerecht-
fertigt, wenn eine storungsfreie Vertragserfiil-
lung in Zukunft nicht mehr zu erwarten ist, das
heiRt, kiinftigen Pflichtverstdflen demnach nur
durch die Beendigung der Vertragsbeziehung
begegnet werden kann.* Die Abmahnung dient
der Objektivierung dieser negativen Prognose.
Beruht die Vertragspflichtverletzung auf steuer-
barem Verhalten des Arbeitnehmers, ist grund-
sitzlich davon auszugehen, dass sein kiinftiges
Verhalten schon durch die Androhung von Fol-
gen fiir den Bestand des Arbeitsverhiltnisses
positiv beeinflusst werden kann.® Die ordent-
liche wie die auBerordentliche Kiindigung we-
gen einer Vertragspflichtverletzung setzen des-
halb regelméRig eine Abmahnung voraus. Ist
der Arbeitnehmer ordnungsgemild abgemahnt
worden und verletzt er dennoch seine arbeits-
vertraglichen Pflichten erneut, kann regelmé-
Rig davon ausgegangen werden, es werde auch
zukiinftig zu weiteren Vertragsstdrungen kom-
men.”® Dies muss der Arbeitgeber nicht hinneh-
men; er kann das Arbeitsverhéltnis kiindigen.
Hiufig wird angenommen, bei drei Ab-
mahnungen folge generell die Kiindigung des
Arbeitsverhiltnisses. Weder der Gesetzgeber
noch das Bundesarbeitsgericht geben aber
standardmiiRig vor, wie oft man zuvor abge-
mahnt worden sein muss, bevor man gekiin-
digt werden kann. Die Frage, inwiefern vor

7 BAGv.14.12.1994 - 5 AZR 137/94.

8 BAGv.10.6.2010 - 2 AZR 541/09.
g Schlachter, NZA 2005, 433, 436.
10 BAG v. 10.6.2010 - 2 AZR 541/09.
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Ausspruch einer verhaltensbedingten Kiindi-
gung cine einzige einschligige Abmahnung
geniigt oder ob mehrere Abmahnungen des-
selben Fehlverhaltens zu fordern sind, ldsst
sich nach zutreffender Auffassung des Landes-
arbeitsgerichts (LAG) Hamm" nicht allgemein
beantworten. Wihrend es etwa bei geringfiigi-
gen Pflichtverletzungen oder bei einer ldnger
zuriickliegenden Abmahnung zur Erhaltung
der Warnfunktion erforderlich sein kann, er-
neut oder mehrere Male abzumahnen, bediir-
fen besonders schwere VerstoRe keiner oder
wenn {iberhaupt nur einer einzigen Abmah-
nung. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts ist eine Abmahnung entbehr-
lich, wenn der Arbeitnehmer nicht willens
oder nicht in der Lage ist, sich vertragstreu
zu verhalten. Eine Kiindigung ohne vorherige
Abmahnung ist auch dann moglich, wenn dem
Arbeitnehmer die Rechtswidrigkeit der Pflicht-
verletzung ohne weiteres erkennbar ist und

KOSTEN EINER KLAGE

Nachteil eines gerichtlichen Verfahrens

auf Entfernung der Abmahnung aus der
Personalakte aus Arbeitnehmersicht ist al-
lerdings - wie in den librigen arbeitsgericht-
lichen Verfahren auch - die Kostenregelung
in § 12a Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG),
wonach in der ersten Instanz jede Partei ihre
eigenen Rechtsanwaltskosten — unabhéngig
davon, ob man obsiegt oder unterliegt -
tragen muss. Als Streitwert fiir eine Klage
auf Entfernung einer Abmahnung aus der
Personalakte wird tiberwiegend ein Brutto-
monatsgehalt zugrunde gelegt. Bei einem
Bruttomonatsgehalt von beispielsweise
3.000 Euro kénnen allein die Anwaltskosten
auf Basis des Rechtsanwaltsvergiitungs-
gesetzes (RVG) flir die auBergerichtliche
Aufforderung an den Arbeitgeber auf Entfer-
nung der Abmahnung aus der Personalakte
und fur den spateren Prozess erster Instanz
(ohne Vergleichsgebiihr) circa 8oo Euro
betragen. In der arbeitsgerichtlichen Praxis
erledigen sich die Prozesse auf Entfernung
der Abmahnung aus der Personalakte hiufig
durch einen dahingehenden Vergleich, dass
die Abmahnung bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt in der Personalakte verbleibt und
dann ersatzlos entfernt wird.

Die »ngelbe Karte« im Arbeitsleben

er mit deren Billigung durch den Arbeitgeber
offensichtlich nicht rechnen konnte.” Hier las-
sen sich strafbare Handlungen wie Diebstahl,
Betrug (insbesondere Reisekosten- oder Spe-
senbetrug), Unterschlagung, grobe Beleidigun-
gen, Korperverletzung und Vortduschen von
Arbeitsunfihigkeit beispielhaft aufzédhlen.

Mitbestimmung des Betriebsrats?

In der Praxis hért man auch gelegentlich »Die
Abmahnung ist unwirksam, weil der Betriebs-
rat nicht zuvor angehdrt wurde«. Auch hierbei
handelt es sich um einen Irrtum, jedenfalls was
die Privatwirtschaft anbelangt. Die Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats ergeben sich aus
dem Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG). Ein
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei Ab-
mahnungen sieht das BetrVG aber nicht vor.
Dort ist insbesondere in § 102 Abs. 1 BetrVG
nur geregelt, dass der Betriebsrat vor Ausspruch
einer Kiindigung — und nicht vor Ausspruch
einer Abmahnung - anzuhéren ist und dass
die ohne vorherige Betriebsratsanhdrung aus-
gesprochene Kiindigung unwirksam ist. Eine
Ausnahme kann fiir den &ffentlichen Dienst
in Betracht kommen. Beispielsweise sieht das
Landespersonalvertretungsgesetz NRW in § 74
Abs. 2 vor, dass die Dienststelle vor Ausspruch
einer Abmahnung verpflichtet ist, den Perso-
nalrat anzuhoren. Leider fehlt eine vergleich-
bare Regelung fiir Abmahnungen im BetrVG.
Entscheidet sich der Arbeitgeber, einen Mit-
arbeiter abzumahnen, kann er dies tun, ohne
zuvor den Betriebsrat beteiligen zu miissen. <

Javier Davila Cano, Rechtsanwalt
und Fachanwalt fur Arbeitsrecht,
CNH-Anwilte in Essen.
www.BR-Anwiélte/Essen

1 Urteil v. 25.9.1997 - 8 Sa 557/97.

12 BAG v. 28.10.2010 - 2 AZR 293/09.
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Halt der Arbeitnehmer
eine Abmahnung fiir
unberechtigt, kann er
sich mit einer Klage vor
dem Arbeitsgericht
dagegen wehren.



