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1V. Verbaltensbedingte Kiindigung 139

Die Arbeitsgerichte sind allerdings an Einstellungsverfiigungen der Staatsanaltschaft,
§ 170 Abs. 2 Satz 1 StPO, oder freisprechende Strafurteile, § 267 Abs.5 StPO, nicht
gebunden.'®® Darin liegen folglich auch keine die Restitution begriindenden Tatsachen
nach § 580 Nr. 7b ZPO.'%’ Der Arbeitnehmer hat demnach Tatsachen, die seine Entlas-
tung im Nachhinein begriinden, unmittelbar in ein ggf. noch laufendes Kiindigungs-
schutzverfahren einzubringen; das Arbeitsgericht muss diese Tatsachen im Einzelnen
wirdigen und zu einer eigenstindigen Entscheidung kommen.

i) Besonderheiten der Betriebsratsanhérung nach § 102 BetrVG

Im Rahmen der Betriebsratsanhorung nach § 102 BetrVG muss der Arbeitlgeber
dem Betriebsrat mitteilen, dass es sich um eine Verdachtskiindigung'®® handelt.'® Fer-
ner hat er ihn — tber die allgemeinen Anforderungen an eine Betriebsratsanhérung hin-
192 _ im Einzelnen iiber den Verlauf der Anhorung, namentlich die Einlassung des
Arbeitnehmers zu dem gegen ihn bestehenden Verdacht, zu unterrichten. In praxi ist es
daher ratsam, dass ein Mitglied des Betriebsrates an der Anhorung des Arbeitnehmers
teilnimmt.

Wird der Kiindigungssachverhalt spiter im Kiindigungsschutzverfahren auf einzelne
beweisb?oréfg Vorwiirfe beschrinkt, so muss deswegen die Anhorung nicht wiederholt
werden.

10. Leistungsbedingte Kiindigung

Unzureichende Leistung des Arbeitnehmers (,Low-Perfomer®) kann eine personen-
bedingte Kiindigung begriinden, wenn der Arbeitnehmer seine personliche Leistungsfi-
higkeit zwar ausschopft, gleichwohl aber tiber lingere Zeit mit einer schweren Storung
des Vertragsgleichgewichtes zu rechnen ist.'%*

Schopft der Arbeitnehmer seine personliche Leistungsfahigkeit hingegen nicht aus, so
kommt eine verhaltensbedingte Kiindigung in Betracht.'® Hat der Arbeitgeber Zwei-
fel, ob eine Kiindigung personenbedingt oder verhaltensbedingt begriindet werden kann,
so sollte er vorsorglich eine Abmahnung aussprechen, um auch die Voraussetzungen fur
eine verhaltensbedingte Kiindigung zu schaffen.'®® Nach Ausspruch der Abmahnung
muss er dem Arbeitnehmer hinreichend Zeit fiir eine Verbesserung seiner Leistungen ge-
ben, wobei man von einem Zeitraum von mehreren Monaten ausgeht.'®’” Da regelmifig
schwer nachzuweisen ist, dass der Arbeitnehmer seine Leistungsfahigkeit nicht voll aus-
nutzt, wird bei leistungsbedingten Mangeln meist zumindest auch eine personenbedingte
Kiindigung ausgesprochen werden.'%®

Auch was die Betriebsratsanhérung nach § 102 BetrVG anbelangt, so kann es,
wie dargelegt,’®” in Zweifelsfillen sinnvoll sein, zu beiden Kiindigungsformen anzu-
horen.

1958 HaKo/Gallner § 1 KSchG Rdn. 612 ff.

1059 HaKo/Gallner § 1 KSchG Rdn. 613 a.

1060 Siehe dazu bereits oben Rn. 607 ff.

1%! Dazu i. E. Bengelsdorf, FA 2010, 354.

1%2 Siehe Rn. 592 1f. sowie Teil 8.

1063 BAG 27.11. 2008 — 2 AZR 98/07 — AP Nr. 90 zu § 1 KSchG 1969 = EzA § 1 KSchG Ver-
dachtskiindigung Nr. 4 = NZA 2009, 604.

1% Dazu 1. E. Rn. 674ff.

165 BAG 17.1. 2008 — 2 AZR 536/06 — AP Nr. 85 zu § 1 KSchG 1969 = EzA § 1 KSchG Verhal-
tensbedingte Kiindigung Nr. 72 = NZA 2008, 693; LAG Schleswig-Holstein 26.10. 2010 - 3 Sa
315/10 - AE 2011, 34.

1% Vgl. BAG 29.7. 1976 — 3 AZR 50/75 — AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung
Nr. 9=EzA § 1 KSchG Nr. 34 = DB 1976, 2356; HaKo/Gallner § 1 KSchG Rdn. 521.

197 Einzelheiten Rn. 687 ff.

1%8 Dazu 1. E. Rn. 684.

1969 Sjehe Rn. 597f., 621.
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V. Druckkiindigung

1. Grundsitzliches

Kiindigt der Arbeitgeber, weil Dritte, namentlich andere Arbeitnehmer, Kunden, Ge-
werkschaften oder auch staatliche Institutionen unter Androhung empfindlicher Nachtei-
le Druck auf ihn austiben, um ihn zur Kindigung eines bestimmten Arbeitnehmers zu
veranlassen, so handelt es sich um eine Druckkiindigung. Mogliche Druckmittel sind
insbesondere Kundlgungsdrohun§en oder Arbeitsverweigerungen von Mitarbeitern oder
Auftragsentzug durch Kunden.'

2. Echte und unechte Druckkiindigung

Liegt — gleichzeitig zur Drucksituation — ein personen- oder verhaltensbedingter Kiin-
digungsgrund vor, handelt es sich um eine unechte Druckkiindigung. Bei der unechten
Druckkiindigung ist das Verlangen des Dritten gegeniiber dem Arbeitgeber durch einen
Grund im Verhalten oder in der Person des betroffenen Arbeitnehmers objektiv gerecht-
fertigt. In diesem Fall liegt es im Ermessen des Arbeitgebers, ob er eine personen- oder
verhaltensbedingte Kiindigung ausspricht.'””!

Beruht die Kiindigung hingegen ausschliefllich auf dem ausgetibten Druck, so handelt
es sich um eine echte Druckkiindigung.'” D1e echte Druckkiindigung wird iiberwie-
gend als betriebsbedingte Kiindigung angesehen.'”’

Als Kiindigungsgriinde kommen beispielsweise in Betracht:

— bei einem ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer die Druckaustibung durch Kunden
und Mitarbeiter mit dem Vorwurf autoritiren Fithrungsstils und mangelnder Fahig-
keit zur Menschenfihrung 1074

— nicht: Abmeldung von vier Kindern aus einem Kindergarten als Grund fiir die Druck-
kiindigung einer Mltarbelterm des Kindergartens wegen Unzutriglichkeiten in der
Kommunikation'®”

— Ankiindigung mehrerer Sponsoren eines Fufiballvereins, ihr Engagement fiir den Fall
des Fortbestandes des Arbeitsverhiltnisses eines Fuflballspielers zu beenden, wenn es
sich hierbei um wichtige Sponsoren handelt und sie mit erheblichem wirtschaftlichen
Volumen am Etat des Fulballvereins beteiligt sind'”®

— Weigerung aller Mitarbeiter einer Station und des Chefarztes, mit einer Arbeitnehme-
rin als Stationsleiterin zusammenzuarbeiten, wenn die Mitarbeiter andernfalls ihre Fi-
genkundlgung in Aussicht gestellt haben und erst nach lingerer Einarbeitungszeit er-
setzbar sind'®

— nicht: blofle Weigerung einzelner Mitarbeiter, mit einem Arbeitnehmer zusammenzu-
arbeiten, wenn die Auflerungen der Mitarbeiter nicht erkennen lassen, dass sie ernstlich
daran denken, den Arbeitgeber zu verlassen'®®

170 vel. BAG 31.1. 1996 — 2 AZR 158/95 — AP BGB § 626 Druckkiindigung Nr. 13 = EzA BGB
§ 626 Druckkiindigung Nr. 3 = NZA 1996, 581; v. Hoyningen-Huene/Linck § 1 KSchG Rdn. 318f.

'7'BAG 31.1. 1996 — 2 AZR 158/95 — AP Nr. 13 zu § 626 BGB Druckkiindigung = EzA § 626
BGB Druckkiindigung Nr. 3 = NZA 1996, 581.

172BAG 19. 6. 1986 — 2 AZR 563/85 — AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 33 =
EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 39 = NZA 1987, 21.

1073 BAG 4.10. 1990 — 2 AZR 201/90 — AP BGB § 626 Druckkundlgun Nr. 12 = EzA § 626 BGB
Druckkiindigung Nr. 2 = NZA 1991, 468; KR/Griebeling § 1 KSchG an 474; a. A.v. Hoyningen-
Huene/meE§ 1 Rdn. 205f. m.w.N.

74 BAG 31.1. 1996 — 2 AZR 158/95 — AP Nr. 13 zu § 626 BGB Druckkiindigung = EzA § 626
BGB Druckkiindigung Nr. 3 = NZA 1996, 581.

175 T AG Rheinland-Pfalz 18. 2. 2008 — 5 Sa 381/07 — BeckRS 2008, 54358.

1076 ArbG Berlin 3. 6. 2009 — 27 Ca 4832/09 — BeckRS 2010, 71948.

177 BAG 4. 10. 1990 — 2 AZR 201/90 — AP BGB § 626 Druckkiindigung Nr. 12 = EzA § 626 BGB
Druckkiindigung Nr. 2 = NZA 1991, 468.

1978 LAG Niirnberg 9. 12. 2003 - 6 Sa 676/02 — NZA-RR 2004, 298.
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3. Schutzpflicht des Arbeitgebers

Vor Ausspruch einer echten Druckkiindigung muss der Arbeitgeber sich zunichst
schiitzend vor den betreffenden Arbeitnehmer stellen und alles Zumutbare versuchen,
um die Druckausiibenden von ihrer Drohung abzubringen. Nur wenn diese weiterhin auf
der Kiindigung bestehen, dem Unternehmen andernfalls schwere Schidden drohen und
es keine anderen Mittel gibt, die Schiden abzuwenden, ist die Druckkiindigung sozial
gerechtfertigt.'””

4. Betriebsratsanhorung

Bei der unechten Druckkiindigung bestehen im Hinblick auf die Betriebsratsanho-
rung nach § 102 Abs. 1 BetrVG keine Unterschiede zu der personen- oder verhaltensbe-
dingten Kiindigung.'*®

Im Falle einer echten Druckkiindigung muss der Arbeitgeber gegeniiber dem Be-
triebsrat die besondere Drucksituation darlegen, insbesondere also die Person des
Druckaustibenden, die Art der angedrohten Nachteile sowie die befiirchteten Folgen fiir
den Betrieb. Ferner ist der Betriebsrat uiber die Schutzmafinahmen des Arbeitgebers zur
Abwendung der Kiindigung zu unterrichten. Da die echte Druckkiindigung tiberwiegend
als betriebsbedingte Kiindigung angeschen wird,'®" sind im Ubrigen die insoweit fiir die
Mitteilun;sﬁgﬂicht des Arbeitgebers nach § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG geltenden Beson-
derheiten™ entsprechend heranzuzichen.

5. Schadensersatzpflichten

Nicht entschieden ist, ob der druckausiibende Arbeitnehmer oder Geschiftspartner
dem aufgrund des Drucks gekiindigten Arbeitnehmer zum Schadensersatz verpflichtet
ist. Insoweit werden als Rechtsgrundlage insbesondere die §§ 826, 824, 823 Abs. 2 BGB
i. V.m. §§ 185, 240 StGB oder auch § 823 Abs. 1 BGB i. V.m. einem absoluten Recht am
Arbeitsplatz diskutiert.'”®

In jedem Falle wiirde die tatbestandsmiflige Verletzung eines — bisher nicht anerkann-
ten — Rechts am Arbeitsplatz oder am Arbeitsverhaltnis nicht die Rechtswidrigkeit indi-
zieren. Vielmehr bediirfte diese wie beim allgemeinen Personlichkeitsrecht und beim
Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb der gesonderten Feststellung:
Voraussetzung wire insoweit eine zu missbilligende Art der Schadigung, die der Gescha-
digte nicht dulden muss.'***

Richtigerweise wird man einen solchen Anspruch nur unter den strengen Vorausset-
zungen des § 826 BGB gewihren konnen, wenn also der Druck auf den Arbeitgeber nur
zu dem Zwecke ausgetibt wurde, dem betreffenden Arbeitnehmer zu schaden (Vorsatz!),
und wenn der Arbeitnehmer seinerseits keinen vertretbaren Anlass dazu gesetzt hat.'%

VLI. Personenbedingte Kiindigung

1. Allgemeine Voraussetzungen einer personenbedingten Kiindigung
Gemifl § 1 Abs. 2 KSchG ist die Kiindigung auch sozial ungerechtfertigt,

»wenn sie nicht durch Griinde bedingt ist, die in der Person des Arbeitnebmers liegen .

17 BAG 19. 6. 1986 — 2 AZR 563/85 — AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 33 =
EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 39 = NZA 1987, 21.

1080 Siche dazu jeweils Rn. 505 ff. bzw. Rn. 657 ff.

1081 Siehe oben Rn. 647 ff.

1082 Giehe dazu 1. E. Rn. 414 ff.

1083 Vgl. BAG 4.6. 1998 — 8 AZR 786/96 — AP BGB § 823 Nr. 7 = EzA BGB § 823 Nr. 9 = NZA
1998, 1113.

18 BAG4.6.1998 -8 AZR 786/96 —APBGB § 823 Nr.7=EzA BGB § 823 Nr. 9=NZA 1998, 1113.

1085 Vgl. BAG 4. 6. 1998 — 8 AZR 786/96 — AP BGB § 823 Nr. 7 = EzA BGB § 823 Nr. 9 = NZA
1998, 1113; v. Hoyningen-Huene/Linck § 1 KSchG Rdn. 321; vgl. zum Ganzen Schleusener, NZA
1999, 1078.

651

652

653

654

655

656

657



658

659

660

661

662

663

664

beck-shop.de

142 Teil 3: Allgemeiner Kiindigungsschutz

Diese Kiindigungsmoglichkeit beruht darauf, dass bei einem personenbedingten Kiin-
digungsgrund das Verhaltnis von Leistung (Arbeitsleistung des Arbeitnehmers) und Ge-
genleistung (Vergtitungspflicht des Arbeitgebers) erheblich gestort sein kann, sodass fiir
den Arbeitgeber eine Fortsetzung nicht linger zumutbar ist."® Im Gegensatz zur verhal-
tensbedingten Kiindigung'® liegt der personenbedingten kein steuerbares Verhalten des
betreffenden Mitarbeiters zugrunde. Daher kommt auch eine Abmahnung'®® in der Regel
nicht in Betracht.

In der Praxis vorherrschend ist die personenbedingte Kiindigung wegen Krank-
heit."® Eine personenbedingte Kﬁndigung kann aber auch gestiitzt werden auf mangeln-
de kbrll)erliche oder geistige Eignung,™ Schlechtleistung aufgrund mangelnder Qualifi-
kation,'®"! Unzuverlissi§keit des Arbeitnehmers'®? oder auch Exmatrikulation einer stu-
dentischen Hilfskraft.'””

Unter 2. werden eine Reihe von Einzelfillen zur personenbedingten Kiindigung darge-
stellt, im Anschluss unter 3. entsprechend ihrer enormen praktischen Bedeutung einge-
hend die krankheitsbedingte Kiindigung.

2. Einzelfille zur personenbedingten Kiindigung

a) Altersgrenze

Kein personenbedingter Kiindigungsgrund ist das Erreichen einer bestimmten Alters-
grenze (vgl. § 41 Satz 1 SGB VI). Das gilt auch fur die allgemeine Altersgrenze in der ge-
setzlichen Rentenversicherung zwischen 65 und 67 Jahren gemifl §§ 35 S. 2, 235 Abs. 2
SGB VL. Sie kann aber bei betriebsbedingten Kiindigungen im Rahmen der betrieblichen
Bediirfnisse an einer ausgewogenen Alterstruktur i.R.v. § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG be-
riicksichtigt werden.'”

Auch das Alter als solches kann eine personenbedingte Kiindigung nicht rechtfertigen.
Nur wenn das Alter Eignung oder Fihigkeit des Arbeitnehmers, die geschuldete Arbeits-
leistung zu erbringen, in erheblichem Maf§ beeintrichtigt, kommt eine personenbedingte
Kiindigung in Betracht, wobei die Beeintrichtigung iiber das altersbedingt iibliche Maf}
deutlich hinausgehen muss.'*”

b) Arbeitsverweigerung aus Gewissensgriinden

Ein Arbeitnehmer kann aus Gewissensgriinden oder aus religiésen Griinden gehin-
dert sein, die Arbeitsleistung zu erbringen. Das kann, sofern er dadurch nicht mehr die
Arbeitsaufgabe erfillen kann, zu der er sich vertraglich verpflichtet hat, eine personenbe-
dingte Kiindigung durch den Arbeitgeber rechtfertigen.

Insoweit muss der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber zunichst mitteilen, worin genau die
religiosen oder gewissensbedingten Griinde bestehen und aufzeigen, an welchen Tatigkei-
ten er sich gehindert sicht. Besteht fiir den Arbeitgeber im Rahmen der von ihm zu bestim-
menden betrieblichen Organisation die Méglichkeit, den Arbeitnehmer vertragsgemif in

108 Vgl. Herschel/Lowisch § 1 KSchG Rdn. 1341f.

1% Dazu im Einzelnen oben Rn. 505 ff.

1988 'Zur Abmahnung bei der verhaltensbedingten Kiindigung im Einzelnen oben Rn. 537 ff.

%9 Dazu im Einzelnen unten Rn. 695 ff.; Bauer/Rider/Lingemann Krankheit im Arbeitsverhalt-
nis, 991f.; Lepke Kiindigung bei Krankheit, 1591f.; Lingemann/Ludwig ArbR 2010, 385{f.

190 Vel. LAG Brandenburg 21. 3. 1994 — 4 (5/4) Sa 369/92 - LAGE § 1 KSchG Personenbedingte
Kiindigung Nr. 12.

191 Vel. Wisskirchen/Bissels/Schmidt, NZA 2008, 1386.

12BAG 27.11.2008 — 2 AZR 193/07 — AP Nr. 219 zu § 626 BGB = NZA 2009, 671.

19% BAG 18.9.2008 — 2 AZR 193/07 - NZA 2009, 425; der Wegfall der Sozialversicherungsfreiheit
bei einem Studenten begriindet jedoch keinen personenbedingten Kindigungsgrund: BAG 18. 1.
2007 — 2 AZR 731/05 — AP Nr.26 zu § 1 KSchG 1969 Personenbedingte Kindigung = EzA § 1
KSchG Personenbedingte Kiindigung Nr. 20 = NZA 2007, 680.

1% Dazu im Einzelnen oben Rn. 325.

%5 BAG 28.9. 1961 — 2 AZR 428/60 — AP Nr. 1 zu § 1 KSchG Personenbedingte Kiindigung =
NJW 1962, 73; HaKo/Gallner § 1 KSchG Rdn. 494.
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einer Art und Weise zu beschiftigen, die den religionsbedingten Einschrinkungen Rech-
nung tragt, so muss er dem Arbeitnehmer diese Tatigkeit zuweisen. So hat das BAG mit
Urteil vom 24.2. 2011 auch hinsichtlich der Kiindigung eines als ,Ladenhilfe® in einem
Einzelhandelsmarkt beschiftigten Angehérigen muslimischen Glaubens entschieden, der
sich aufgrund seines Glaubens weigerte, alkoholische Getrinke zu transportieren.'®

Der Arbeitgeber ist allerdings nur dann verpflichtet, nach anderweitigen Beschifti-
gungsmoglichkeiten zu suchen, wenn die Gewissensnot und Ernsthaftigkeit der Gewis-
sensentscheidung erkennbar sind; Erheblichkeit und Gewicht der Gewissensbildung
sollen dann keiner weiteren gerichtlichen Kontrolle unterliegen.'®”

¢) Eheschliefung/Ehescheidung

EheschlieBung und Ehescheidung sind grundsatzlich arbeitsrechtlich irrelevant.

Etwas anderes kann in kirchlichen Einrichtungen gelten, soweit nicht § 9 AGG entge-
gensteht.' Je niher der geschiitzte Bereich dem Verkiindungsbereich und damit Kern-
bereich verfassungsrechtlich geschiitzter Religionsfreiheit kommt, desto eher ist eine
personenbedingte Kindigung aufgrund spezifischer kirchlicher Regelungen gerechtfer-
tigt.'®” Insoweit kann ein Verstof§ in der Lebensfilhrung gegen kirchliche Grundsitze
auch eine verhaltensbedingte Kiindigung begriinden.''®

d) Fehlende Erlaubnisse

Das Fehlen einer fur die Tatigkeit erforderlichen Erlaubnis'™ oder auch der Verlust
ciner Fahrerlaubnis bei einem Kraftfahrer''” kann eine personenbedingte Kiindigung
rechtfertigen. Auch hier ist aber nach dem Ultima-Ratio-Grundsatz jeweils zu priifen, ob
der Arbeitnehmer auf einem anderen Arbeitsplatz weiterbeschiftigt werden kann, auf
dem diese Erlaubnis nicht erforderlich ist, oder ob und ggf. wie lange dem Arbeitgeber
ein Zuwarten auf die (Wieder-)Erteilung der Erlaubnis zuzumuten ist."'® Ist die (Wieder-
)Erteilung vollig ungewiss oder gar unwahrscheinlich, so kann die personenbedingte
Kiindigung sozial gerechtfertigt sein."'** Insoweit gelten vergleichbare Grundsitze wie bei
einer Kiindigung wegen lang anhaltender Erkrankung.''®

1101

e) Freiheitsstrafe/Haft

Die Verbiiffung einer mehrjihrigen Freiheitsstrafe ist grundsitzlich geeignet, eine or-
dentliche Kiindigung zu rechtfertigen. Hat die zugrundeliegende Straftat einen Bezug
zum Arbeitsverhaltnis, so kann auch eine verhaltensbedingte Kiindigung sozial gerecht-
fertigt sein;''% fehlt ein solcher Bezug, so kommt nur eine personenbedingte Kiindigung
in Betracht.

10% BAG 24.2.2011 — 2 AZR 636/09 — PM 16/11 m. Anm. Bauer, ArbRAktuell 2011, 143; ihnlich
schon BAG 24.5. 1989 — 2 AZR 285/88 — AP Nr.1 zu § 611 BGB Gewissensfreiheit = EzA § 611
BGB Direktionsrecht Nr. 3 = NZA 1990, 144.

17 BAG 24.5. 1989 — 2 AZR 285/88 — AP Nr. 1 zu § 611 BGB Gewissensfreiheit = EzA § 611
BGB Direktionsrecht Nr. 3 = NZA 1990, 144; 20. 12. 1984 — 2 AZR 436/83 — AP Nr. 27 zu § 611
BGB Direktionsrecht = NZA 1986, 21.

19%8 Dazu PWW/Lingemann § 9 AGG Rdn. 4.

199Vel. BAG 14.10. 1980 — 1 AZR 1274/79 — AP Nr. 7 zu Art. 140 GG = EzA § 1 KSchG Ten-
denzbetrieb Nr. 30 = NJW 1981, 1228; PWW/Lingemann § 9 AGG Rdn. 3.

10 HaKo/Gallner § 1 KSchG Rdn. 518.

MO BAG 31.1. 1996 — 2 AZR 68/95 — AP Nr. 17 zu § 1 KSchG 1969 Personenbedingte Kiindigung
= EzA § 1 KSchG Personenbedingte Kiindigung Nr. 13 = NZA 1996, 819 — Entzug einer Fluglizenz;
11.7.1980 — 7 AZR 552/78 — AP Nir. 18 zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten = EzA § 134 BGB Nr. 11.

12Vel. BAG 25.4. 1996 — 2 AZR 74/95 — AP Nr. 18 zu § 1 KSchG 1969 Personenbedingte Kiin-
digung = EzA § 1 KSchG Personenbedingte Kiindigung Nr. 14 = NZA 1996, 1201; 30. 5. 1978 - 2
AZR 630/76 — AP Nr. 70 zu § 626 BGB = EzA § 626 n.F. BGB Nr. 66 = NJW 1979, 332.

13 Vgl. BAG 7.2. 1990 — 2 AZR 359/89 — AP Nr. 14 zu § 1 KSchG 1969 Personenbedingte Kiin-
di%ung = EzA § 1 KSchG Personenbedingte Kiindigung Nr. 8 = NZA 1991, 341.

1% Vgl. HaKo/Gallner § 1 KSchG Rdn. 498.
195 Vel. HaKo/Gallner § 1 KSchG Rdn. 498.
11% Dazu oben Rn. 509 ff. (27).
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Sowohl bei den Anforderungen an den Kiindigungsgrund als auch bei der abschlie-
Renden einzelfallbezogenen Interessenabwigung ist zu beruicksichtigen, dass der Arbeit-
nehmer seine Leistungsunmoglichkeit und die damit einhergehende Storung des Arbeits-

verhiltnisses selbst zu vertreten hat. Das BAG stellt daher an den Arbeitgeber auch
geringere Anforderungen hinsichtlich der Uberbriickung von Fehlzeiten als bei einer
personenbedingten Kindigung, die beispielsweise wegen krankheitsbedingter Arbeitsun-
féihigkeit erfolgt. Zu bertcksichtigen ist ferner die Dauer der Leistungsunmoglichkeit.
Wohl in Anlehnung an die Rechtsprechung zur Kiindigung wegen lang andauernder Er-
krankung''?” ist der Arbeitgeber jedenfalls dann in der Regel berechtigt, den Arbeitsplatz
dauerhaft neu zu besetzen, wenn gegen den Arbeitnehmer rechtskriftig eine Freiheits-
strafe von mehr als zwei Jahren verhingt wurde. 1108

Zum Teil wird allerdings eine Verpflichtung des Arbeitgebers bejaht, den Arbeitnehmer
bei dem Versuch, den Freiginger-Status zu erlangen, zu unterstiitzen, sofern die Straftat
keinen Bezug zum Arbeitsverhiltnis aufweist und auch keine anderen schutzwiirdigen
Interessen des Arbeitgebers einer derartigen Bemithung entgegenstehen, da der Arbeitge-
ber dadurch verhindert, dass die kiinftige Arbeitsleistung unméglich wird."®

f) HIV-Infektion/AIDS-Erkrankung

Eine HIV-Infektion ist jedenfalls dann weder ein Kiindigungsgrund nach § 626 BGB
noch nach § 1 Abs. 2 KSchG, wenn mit der Tatigkeit des HIV-Infizierten die Gefahr der
Infizierung anderer Arbeitnehmer oder Dritter, mit denen sie in Berithrung kommen,
nicht verbunden ist.'''® Besteht hingegen ein gesteigertes Ansteckungsrisiko, so kommt es
darauf an, ob der Arbeitgeber dem durch geeignete und zumutbare Schutzmafinahmen
begegnen oder ggf. eine entsprechende Versetzung auf einen leidensgerechten Arbeits-
platz durchfiihren kann.'!!!

Verlangen andere Arbeitnehmer die Kindigung (Druckkiindigung), so muss sich nach
den allgemeinen Grundsitzen der Arbeitgeber jedoch zunichst schiitzend vor den Ar-
beitnehmer stellen.''?

Liegt hingegen eine AIDS-Erkrankung vor, so gelten die allgemeinen Grundsitze der
krankheitsbedingten Kiindigung: es muss also eine negative Gesundheitsprognose vorlie-
gen, betriebliche Interessen miissen erheblich beeintrichtigt sein und die Interessenabwa-
gung muss zu Lasten des Arbeitnehmers ausfallen. Davon wird man wohl erst ab dem
letzten Stadium der AIDS-Erkrankung ausgehen kénnen.''"?

g) »Low Performance” — unzureichende Arbeitsleistung

Eine personenbedingte Kiindigung kann auch wegen unzureichender Arbeitsleistung
ausgesprochen werden.

aa) Verhaltens- oder personenbedingte Kiindigung? Die Kiindigung gegeniiber ei-
nem Arbeitnehmer wegen Minderleistung kann nach § 1 Abs. 2 KSchG als verhaltensbe-
dingte oder als personenbedingte Kiindigung gerechtfertigt sein.

Eine verhaltensbedingte Kiindigung setzt voraus, dass dem Arbeitnehmer eine Pflicht-
verletzung vorzuwerfen ist. Insoweit kann eine lingerfristige deutliche Unterschreitung
der durchschnittlichen Arbeitsleitung ein Anhaltspunkt dafiir sein, dass der Arbeitnehmer
weniger arbeitet als er konnte.

197 Dazu unten Rn. 740ff.

S BAG 24.3.2011 — 2 AZR 790/09 — PM 24/11 m. Anm. Bauer/Winzer NZG 2011, 696; 25. 11.
2010 -2 AZR 984/08 — NZA 2011, 686.

HYBAG 9.3.1995 -2 AZR 497/94 — AP Nr. 123 zu § 626 BGB = EzA § 626n.F. BGB Nr. 154 =
NZA 1995, 777; HaKo/Gallner § 1 KSchG Rdn. 528.

MO T AG Berlin 16. 6. 1987 — 24 Ca 319/86 — NZA 1987, 637; HaKo/Gallner § 1 KSchG Rdn. 485;
Bauer/Roder/ Lingemann Krankheit im Arbeitsverhaltnis, 107 ff.; Lowisch, DB 1987, 941.

“E{ HaKo/Gallner § 1 KSchG Rdn. 485; Bauner/Rider/ Lingemann Krankheit im Arbeitsverhiltnis,
107 tt.

112 Finzelheiten Rn. 647 ff.

"3 Einzelheiten bei Bauer/Réder/Lingemann Krankheit im Arbeitsverhiltnis, 108; Koch, NZA
1987 Beilage 2, 21ff.; Lowisch, DB 1987, 942.
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Demgegentiber kommt eine personenbedingte Kiindigung in Betracht, wenn bei einem
uber lingere Zeit erheblich leistungsschwachen Arbeitnehmer auch fur die Zukunft mit
einer schweren Strung des Vertragsgleichgewichts zu rechnen ist.!'"*

bb) Negative Prognose. Wie bei der krankheitsbedingten Kijndi%ung bedarf somit
auch die personenbedingte Kiindigung wegen ,Low Performance*''™ einer Prognose,
nach der auch in Zukunft mit linger anhaltenden, erheblich unterdurchschnittlichen Leis-
tungen des Arbeitnehmers und damit einer schwerwiegenden Storung des Vertragsgleich-
gewichtes zu rechnen ist."'"®

Auch wenn feststeht, dass der Arbeitnehmer sich ausreichend bemiiht hat, kommt da-
her eine Kiindigung in Betracht, wenn die Tatigkeit des Arbeitnehmers gleichwohl ent-
weder vollig erfolglos ist'""” oder sehr deutlich hinter den Leistungen vergleichbarer Ar-
beitnehmer zuriickbleibt. Insoweit hat das BAG bei einer durchschnittlichen Leistung
des Arbeitnehmers, die auf Dauer lediglich bei 66% der Normalleistung liegt, eine solche
Kiindigung bestitigt.'"'®

Letztlich kommt es fir die Begriindetheit der personenbedingten Kiindigung darauf an,
ob die Arbeitsleistung die berechtigte Erwartung des Arbeitgebers von der Gleichwer-
tigkeit der beiderseitigen Leistungen in einem Mafle unterschreitet, dass dem Arbeitgeber
ein Festhalten an dem (unverinderten) Arbeitsvertrag unzumutbar wird.'""” Denn der
Arbeitnehmer, der trotz angemessener Bemiithung die Normalleistung erheblich unter-
schreitet oder nicht erbringt, verstofit zwar nicht gegen den Vertrag, unterschreitet aber
die nicht zur Vertragsbedingung erhobene berechtigte Erwartun§ des Arbeitgebers von
einem ausgewogenen Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung.'*°

Der Arbeitgeber muss insoweit im Rahmen der abgestuften Darlegungslast zunichst
nur die Minderleistung vortragen. Es ist dann Sache des Arbeitnehmers, darzulegen, wa-
rum er trotz unterdurchschnittlicher Leistungen seine Leistungsfihigkeit ausgeschopft
bzw. woran die Storung des Leistungsgleichgewichts liegen kénnte und ob in Zukunft
eine Besserung zu erwarten ist.'"?!

cc) Anderweitige Beschiftigungsmoglichkeiten — Ultima Ratio. Allerdings ist auch
in Fillen von ,Low Performern® stets zu priifen, ob das gegeniiber der Kiindigung mil-
dere Mittel in einer zumutbaren Beschaftigung zu geinderten Vertragsbedingungen liegen

kann, wobei das BAG hier ausdriicklich auch eine Vergiitungsreduzierung in Betracht
zieht."'”

dd) Interessenabwigung. Im Rahmen einer abschlieffenden Interessenabwigung
sind dann die individuellen, noch nicht im Kindigungsgrund beriicksichtigten beidersei-

M4 BAG 3. 6.2004 -2 AZR 386/03 — AP Nr. 33 zu § 23 KSchG 1969 = EzA § 23 KSchG Nr. 27 =
NZA 2004, 1380; 11. 12. 2003 — 2 AZR 667/02 — AP Nr. 48 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte
Kijndigufl;lg = EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 62 = NZA 2004, 784; s. auch oben
Rn. 644 1f.

"5 Dazu eingehend Friemel/Walk, NJW 2010, 1557.

e BAG 29.1. 1997 — 2 AZR 9/96 — AP Nr. 32 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit = EzA § 1 KSchG
Krankheit Nr. 42 = NZA 1997, 709; dazu Lingemann, BB 1998, 1106.

M7BAG 3. 6.2004 -2 AZR 386/03 — AP Nr. 33 zu § 23 KSchG 1969 = EzA § 23 KSchG Nr. 27 =
NZA 2004, 1380.

M8 BAG 3. 6.2004 — 2 AZR 386/03 — AP Nr. 33 zu § 23 KSchG 1969 = EzA § 23 KSchG Nr. 27 =
NZA 2004, 1380; 11. 12. 2003 — 2 AZR 667/02 — AP Nr. 48 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte
Kindigung = EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 62 = NZA 2004, 784; 26. 9. 1991 —
2 AZR 132/91 — AP Nr. 28 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit = EzA § 1 KSchG Personenbedingte Kiin-
digung Nr. 10 = NZA 1992, 1073; LAG Hamm 1. 2. 2005 — 19 (11) Sa 1167/01 — LAG Report 2005,
337.

M9BAG 11.12. 2003 — 2 AZR 667/02 — AP Nr. 48 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindi-
gung = EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 62 = NZA 2004, 784.

MO BAG 11.12.2003 — 2 AZR 667/02 — AP Nr. 48 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindi-
gung = EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 62 = NZA 2004, 784.

N2 BAG 3. 6.2004 -2 AZR 386/03 — AP Nr. 33 zu § 23 KSchG 1969 = EzA § 23 KSchG Nr. 27 =
NZA 2004, 1380.

"122BAG 11.12. 2003 - 2 AZR 667/02 — AP Nr. 48 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindi-
gung = EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 62 = NZA 2004, 784.
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tigen Interessen gegeneinander abzuwigen, wobei dem Schutz ilterer, langjihrig be-

schéiftigter und unverschuldet beeintrachtigter Arbeitnehmer Rechnung getragen werden
1123

muss.

ee) Nachweisprobleme. Fir die Praxis gestaltet sich der Nachweis der qualitativen
Minderleistung sehr schwierig. Die Erfolgsaussichten einer personenbedingten Kiindi-
gung wegen Minderleistung hingen in erster Linie von einer soliden und detailliert vorzu-
tragenden Erhebung geeigneter Leistungsdaten ab.

So hat das BAG mit Urteil vom 17. 1. 2008'"** entschieden, dass der Vortrag des Ar-
beitgebers, die Fehlerquote der Gekiindigten iibersteige diejenige ihrer Kollegen deut-
lich, fiir sich genommen den Anforderungen an die Darlegungslast nicht geniige, da die
blofle Abweichung vom Durchschnitt nicht mafigeblich sei. Insoweit kommt der Bildung
der zu treffenden Vergleichsgruppe mafigebliche Bedeutung zu. Sie muss zum einen
transparent''? und auch in der Grofle zutreffend gewihlt sein.!’?® Vergleichbar miissen
auch die Arbeitsbedingungen sein.''?” Auch sind nur solche Leistungswerte vergleichbar,
die unter etwa gleichen Bedingungen erzielt wurden."'

Ebenso wie bei der krankheitsbedingten Kiindigung kommt es iiberdies auf die Dauer
der deutlichen Unterschreitung der Durchschnittsleistung an, wobei das BAG hier kei-
ne verlisslichen Zeitraume nennt. Wahrscheinlich wird man auf die der Kﬁndigung wegen
hiufiger Kurzerkrankungen zugrunde gelegten Zeitriume abstellen miissen.'"?

ff) Abmahnung? Da der Arbeitgeber regelmiflig nicht vorhersehen kann, ob es sich
um eine verhaltensbedingte oder eine personenbedingte Leistungsstorung handelt, ist
ihm zu raten, vor Ausspruch einer Kiindigung eine Abmahnung zu erteilen, um auch den
Anforderungen an eine verhaltensbedingte Kiindigung zu geniigen.'*

Allerdings stellt das BAG auch schon an diese Abmahnung hohe Anforderungen. Die
Abmahnung muss zwar nicht konkrete Pflichtverletzungen belegen, da deren Vorliegen ja
offen ist,'*" sie muss aber jedenfalls die Feststellungen zur unterdurchschnittlichen Leis-
tung im Einzelnen enthalten und auch darlegen, welche konkrete Erwartung der Arbeit-
geber an den Arbeitnehmer hat.'?

Im Anschluss an die Abmahnung muss der Arbeitgeber zudem einen ausreichen-
den Zeitraum verstreichen lassen, um dem Arbeitnehmer Gelegenheit zu geben, seine
Leistung anzupassen, wobei ein Zeitraum von mehreren Monaten vorgeschlagen wird.'"*?

h) Nichtverlingerung der Arbeitserlaubnis

Die Nichtverlingerung der Arbeitserlaubnis eines auslindischen Arbeitnehmers kann
eine personenbedingte Kiindigung rechtfertigen.'’**

HUZBAG 11.12.2003 -2 AZR 667/02 — AP Nr. 48 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindi-
gung = EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 62 = NZA 2004, 784; LAG Koln 26. 2.
1999 — 11 Sa 1216/98 - NZA-RR 2000, 25.

124 BAG 17.1. 2008 — 2 AZR 536/06 — AP Nr. 85 zu § 1 KSchG 1969 = EzA § 1 KSchG Verhal-
tensbedingte Kiindigung Nr. 72 = NZA 2008, 693.

1125 AG Rheinland-Pfalz 22. 1. 2009 — 10 Sa 535/08 — BeckRS 2009, 61403.

126 T AG Hamm 12. 7. 2007 — 17 Sa 64/07 — BeckRS 2007, 46771.

27 Vgl. LAG Schleswig-Holstein — 5 Sa 398/07 - NZA-RR 2008, 573.

B BAG 27.11. 2008 — 2 AZR 675/07 — AP Nr. 33 zu § 611 BGB Abmahnung = EzA § 314 BGB
2002 Nr. 4 = NZA 2009, 842.

12 Dazu unten Rn. 703 ff.; vgl. auch LAG Rheinland-Pfalz 22. 1. 2009 — 10 Sa 535/08 — BeckRS
2009, 61403.

1130 Einzelheiten unter Rn. 537 ff.; auch LAG Rheinland-Pfalz 15. 10. 2008 — 8 Sa 345/08 — BeckRS
2009, 56477.

31 BAG 27.11. 2008 — 2 AZR 675/07 — AP Nr. 33 zu § 611 BGB Abmahnung = EzA § 314 BGB
2002 Nr. 4 = NZA 2009, 842; a. A. noch Vorinstanz: LAG Saarland 25. 7. 2007 — 1 Sa 51/07 — BeckRS
2009, 66270.

12 BAG 27.11. 2008 — 2 AZR 675/07 — AP Nr. 33 zu § 611 BGB Abmahnung = EzA § 314 BGB
2002 Nr. 4 = NZA 2009, 842.

1133 Friemel/Walk, NJW 2010, 1557.

¥ BAG 7.2.1990 - 2 AZR 359/89 — AP Nr. 14 zu § 1 KSchG 1969 Personenbedingte Kiindigung
= EzA § 1 KSchG Personenbedingte Kiindigung Nr. 8 = NZA 1991, 341; 19. 1. 1977 — 3 AZR 66/75 —



