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s

Arbeitsrecht

Basiswissen: Was der anwaltliche Berufsanfanger vom Arbeitsrecht wissen
muss - Verhaltensbedingte Kundigung

Von Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht Dr. JoacHiM HoLTHAUSEN, KGINn

Das Leben ist bunt. Diese allgemeine Lebenserfahrung gilt auch fiir die verhaltensbedingte Kiindigung. Mit Blick auf
die Vielgestaltigkeit moglicher rechtfertigender Griinde und die ausgeprdgte, umfangreiche Kasuistik der Recht-
sprechung bedarf es klarer Strukturen und einer Orientierung an den aktuellen Entscheidungen der Arbeitsgerichte,
um - auch bei neuen Fallgruppen - zu rechtssicheren Ergebnissen in der anwaltlichen Beratungspraxis zu gelangen.
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V. Abmahnung und Kindigung im IX. Klassiker Verdachtskiindigung
Zusammenhang mit Corona X. Fazit

VI. Flexible Arbeitsmodelle und Arbeitszeit-
betrug

. Kiindigungsgriinde

Eine Kundigung ist gem. § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG sozial ungerechtfertigt, wenn sie nicht durch Griinde, die u.a.
im Verhalten des Arbeitnehmers liegen, bedingt ist. Verhalten ist jedes vom Willen des Arbeitnehmers
gesteuerte Handeln. Dieses Handeln ist kiindigungsrelevant, wenn der Arbeitnehmer seine Vertrags-
pflichten verletzt (ScHuite Westenserg, NZA-RR 2020, 561). Eine Kiindigung ist i.S.v. § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG
durch Griinde im Verhalten des Arbeitnehmers bedingt und damit nicht sozial ungerechtfertigt, wenn
dieser seine vertraglichen Haupt- oder Nebenpflichten erheblich und i.d.R. schuldhaft verletzt hat, eine
dauerhaft storungsfreie Vertragserfullung in Zukunft nicht mehr zu erwarten steht und dem
Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers tber die Kiindigungsfrist hinaus in Abwagung
der Interessen beider Vertragsteile nicht zumutbar ist. Auch eine erhebliche Verletzung der den
Arbeitnehmer gem. § 241 Abs. 2 BGB treffenden Pflicht zur Riicksichtnahme auf die Interessen des
Arbeitgebers kann eine Ktindigung rechtfertigen (BAG, Urt. v.15.12.2016 — 2 AZR 42/16, NZA 2017, 703; BAG,
urt. v. 19.11.2015 - 2 AZR 217/15, NZA 2016, 540). Eine Kiindigung scheidet dagegen aus, wenn schon mildere
Mittel und Reaktionen von Seiten des Arbeitgebers — wie etwa eine Abmahnung - geeignet gewesen
waren, beim Arbeitnehmer kiinftige Vertragstreue zu bewirken (BAG, Urt. v.15.12.2016 - 2 AZR 42/16, a.a.0;;
BAG, Urt. v. 19.11.2015 - 2 AZR 217/15, a.a.0.). Einer Abmahnung bedarf es nach MaRgabe des auch in
§ 314 Abs. 2 i.v.m. § 323 Abs. 2 BGB zum Ausdruck kommenden Verhaltnismapigkeitsgrundsatzes nur dann
nicht, wenn bereits ex ante erkennbar ist, dass eine Verhaltensanderung auch nach Ausspruch einer
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Abmahnung nicht zu erwarten oder die Pflichtverletzung so schwerwiegend ist, dass selbst deren
erstmalige Hinnahme durch den Arbeitgeber nach objektiven MaRstaben unzumutbar und offensichtlich
(auch fur den Arbeitnehmer erkennbar) ausgeschlossen ist (BAG, Urt. v. 512.2019 - 2 AZR 240/19,
NZA 2020, 647; BAG, Urt. 15.12.2016 - 2 AZR 42/16, a.a.0.).

Stltzt ein Arbeitgeber seine Kiindigung gegentiber dem Arbeitnehmer auf verhaltensbedingte Griinde
kommen insb. Fallgestaltungen in Betracht, die sich an der gangigen Differenzierung ,Pflichtverstofie im
Leistungsbereich, Verstof3e gegen die betriebliche Ordnung, Storungen im Vertrauensbereich und Verletzung von
Nebenpflichten aus dem Arbeitsvertrag” orientieren (vgl. Aurrerseck, JuS 2017, 15, 18):

¢ willentliche, vorwerfbare Leistungsmangel und Pflichtverstofe im Leistungsbereich, Beispiele:
Schlechtleistung, Arbeitsverweigerung (Kommt ein Arbeitnehmer an drei von vier aufeinander
folgenden Arbeitstagen erheblich zu spdt oder gar nicht zur Arbeit, kann dies je nach den Umstanden
des Einzelfalls den Rickschluss auf ein hartnackiges und uneinsichtiges Fehlverhalten zulassen,
sodass er vor Ausspruch einer Kiindigung keiner ausdriicklichen Abmahnung mehr bedarf - LAG
Schleswig-Holstein, Urt. v. 31.8.2021 - 1 Sa 70 6D/21), Arbeitsbummelei, Krankfeiern ggf. verbunden
mit einer Drohung ggu. dem Arbeitgeber (vgl. LAG Nurnberg, Urt. v. 27.7.2021 - 7 Sa 359/20; LAG
Rheinland-Pfalz, Urt. v. 452021 - 6 Sa 359/20), unerlaubtes Internetsurfen bzw. E-Mail- oder
Telefon-Nutzung fur unerlaubte private Zwecke,

* Verstofe gegen die betriebliche Ordnung und den Betriebsfrieden,

¢ Alkohol- und Drogenmissbrauch, Verstofie gegen ein Alkohol- oder Drogenverbot, wobei eine
Abgrenzung zum krankhaften Alkohol- oder Drogenmissbrauch und damit einer personenbedingten
Kindigung vorzunehmen ist (vgl. Sasse, NZA-RR 2019, 513),

e Storungen im Vertrauensbereich (vgl. RascHe, ArbRAktuell 2019, 109; Hunowp, NZA-RR 2003, 57),

e Strafbares Verhalten des Arbeitnehmers (Mutier, OAT 2018, 95; KunkHammer, ArbRAktuell 2017, 320,
Beispiele: Arbeitszeit- und Spesenbetrug, Beleidigungen und Schmahkritik [BAG, Urt. v. 512.2019 -
2 AZR 240/19], Bedrohungen und Notigungen, sexuelle Belastigung, Untreue, Unterschlagung, Diebstahl),

¢ Verletzungen von Nebenpflichten aus dem Arbeitsvertrag (wiederholte Verletzung der Anzeige-
und Nachweisflicht bei Arbeitsunfahigkeit — vgl. LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 24.8.2020 - 3 Sa 87/20,
juris, unerlaubte Konkurrenztatigkeit wahrend bestehendem Arbeitsverhaltnis [§ 60 HGB], Verstof
gegen ein Nebentatigkeitsverbot),

* im Ausnahmefall, wenn es zu einer konkreten Beeintrachtigung oder konkreten Gefahrdung der Interessen
des Arbeitgebers (etwa Rufschadigung) und einer Storung im Vertrauensbereich oder einer Storung des
Betriebsfriedens kommt, auperdienstliches — bzw. auRerbetriebliches Verhalten des Arbeitnehmers.

Verhaltensbedingte Griinde sind dabei nicht nur fur die ordentliche verhaltensbedingte Kiindigung nach
§ 1 Abs. 2 KSchG relevant, sondern rechtfertigen bei einem entsprechenden Schweregrad ggf. auch eine
auRerordentliche, fristlose Kiindigung nach § 626 BGB. Ein wichtiger Grund i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB ist
gegeben, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Arbeitgeber unter Berlicksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses selbst bis zum Ablauf der fiktiven Kiindigungsfrist nicht mehr zugemutet werden kann.
Dabei ist zunachst zu untersuchen, ob der Sachverhalt ohne seine besonderen Umstande ,an sich” und
damit typischerweise als wichtiger Grund geeignet ist. Alsdann bedarf es der weiteren Priifung, ob dem
Kundigenden die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter Bertcksichtigung der konkreten Umstande des
Falls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile — jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist — zumutbar war oder nicht.

Il.  Prognoseprinzip, Zumutbarkeit der Weiterbeschaftigung

Die Pflichtverletzung des Arbeitnehmers muss so erheblich sein, dass die Fortfilhrung des Arbeitsverhalt-
nisses in der Zukunft nicht mehr maéglich bzw. nicht mehr zumutbar erscheint (= negative Prognose). Das
heift, es geht bei der verhaltensbedingten Kindigung und ihrer sozialen Rechtfertigung um die
Unterbindung weiterer, zukunftiger Vertragsverstofe. Bei der Prufung, ob dem Arbeitgeber eine
Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis
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zum Ablauf der Kindigungsfrist zumutbar ist, ist in einer Gesamtwurdigung das Interesse des Arbeitgebers
an der (sofortigen) Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an dessen
Fortbestand abzuwagen. Es hat eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatzes zu erfolgen. Eine (auferordentliche) Kiindigung kommt nur in Betracht, wenn es keinen
angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhaltnis fortzusetzen, weil dem Arbeitgeber samtliche milderen
Reaktionsmoglichkeiten unzumutbar sind (BAG, Urt. v. 9.6.2011 — 2 AZR 381/10, NZA 2011, 1027).

lll.  Vorherige, einschlagige Abmahnung

Begeht ein FufRballspieler ein Foul, kann es passieren, dass der Schiedsrichter die gelbe Karte zieht. Die
,gelbe Karte" beschreibt vereinfachend, aber eingangig auch den Charakter der Abmahnung in ihrem
Verhadltnis zur verhaltensbedingten Kundigung als ,rote Karte". Einer Abmahnung bedarf es in Ansehung
des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nur dann nicht, wenn eine Verhaltensanderung in Zukunft selbst
nach Abmahnung nicht zu erwarten steht oder es sich um eine so schwere Pflichtverletzung handelt,
dass eine Hinnahme durch den Arbeitgeber offensichtlich - auch fur den Arbeitnehmer erkennbar -
ausgeschlossen ist. Dies gilt grds. auch bei Storungen im Vertrauensbereich (BAG, Urt. v. 9.6.2011 -
2 AZR 381/10, NZA 2011, 1027; vertiefend zur Abmahnung HottHAausen, ZAP 2019, 37).

IV. Interessenabwagung

Bei der Prifung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschdftigung des Arbeitnehmers trotz Vorliegens einer
erheblichen Pflichtverletzung zumutbar ist, ist in einer Gesamtwdurdigung das Interesse des Arbeitgebers an
der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gegen das Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand
abzuwadgen. Es hat eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu
erfolgen. Die Umstande, anhand derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeitgeber die Weiterbeschaftigung
zumutbar ist oder nicht, lassen sich nicht abschliefend festlegen. Im Rahmen der notwendigen Interessen-
abwdgung sind aber regelmaRig das Gewicht und die Auswirkungen einer Vertragspflichtverletzung, eine
mogliche Wiederholungsgefahr, der Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers sowie die Dauer des
Arbeitsverhaltnisses und dessen storungsfreier Verlauf zu berlcksichtigen (BAG, Urt. v. 13122018 -
2 AZR 370/18, NZA 2019, 445; BAG, Urt. v. 20.10.2016 - 6 AZR 471/15, NZA 2016, 1527). Auch Unterhaltspflichten
und der Familienstand kénnen - je nach Lage des Falls — Bedeutung gewinnen. Sie sind jedenfalls bei der
Interessenabwagung nicht generell ausgeschlossen und kdnnen zu bertcksichtigen sein (BAG, Urt. v. 27.9.2012
— 2 AZR 955/T1, NZA 2013, 425).

Hinweis:

Die i.R.d. verhaltensbedingten Kiindigung erforderliche Interessenabwagung erdffnet in der Praxis naturgemap
erhebliche Bewertungs- und Interpretationsspielraume und erweist sich hdufig als echter Stolperstein im Kiin-
digungsrechtsstreit. Da kein Fall wie der andere ist und letztlich immer eine umfassende einzelfallbezogene
Wertung Uber die (Un-)Wirksamkeit der verhaltensbedingten Kiindigung entscheidet, ergeben sich zwangslaufig
erhebliche Risiken und Rechtsunsicherheiten bei der Bewertung eines grds. kiindigungsgeeigneten Verhaltens,
die bei der chancen- bzw. risikoorientierten Fiihrung des Kiindigungsschutzprozesses und der Priifung eines das
Verfahren rechtssicher beendenden Vergleichs bedacht und eingepreist werden muissen.

V. Abmahnung und Kiindigung im Zusammenhang mit Corona

Die aktuell vierte Welle der Coronapandemie im Winter 2021 trifft mit ihren hohen Infektionszahlen auf
eine bedauerliche Impfmudigkeit bzw. -verweigerung. Arbeitnehmer halten sich - aus Nachlassigkeit,
Uberzeugung oder ggf. auch aus Dummheit — oftmals nicht an die geforderten Schutzmafnahmen.
Entsprechend stellt sich fir Arbeitgeber die Frage, wie sie hierauf reagieren konnen/mussen und ob sie
ein entsprechendes Verhalten des Arbeitnehmers arbeitsrechtlich sanktionieren konnen.

Aufgrund der den Arbeitnehmer treffenden Rucksichtnahmepflichten ist er nach § 241 Abs. 2 BGB
gehalten, Unfallverhiitungs- und Arbeitssicherheitsvorschriften im Betrieb zu beachten. Konkretisiert
wird die privatrechtliche Rucksichtnahmepflicht durch offentlich-rechtliche Regelungen zum Arbeits-
schutz (Kienesrink, NZA 2020, 1361, 1362). Die Grundlage fur den Arbeitsschutz bilden das Arbeits-
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schutzgesetz (ArbSchG) und das Arbeitssicherheitsgesetz (ASiG) sowie die darauf basierenden
Rechtsvorschriften. Sie sind wesentlich vom Recht der Europdischen Union gepragt. Staatliche
Behorden (i.d.R. Landesbehorden; im Bund die Zentralstelle fir Arbeitsschutz beim Bundesministerium
des Innern) beraten und Uberwachen die Einhaltung dieser Rechtsvorschriften. Die Unfallverhiitung
beruht in der Praxis auf eigenstandigen Unfallverhitungsvorschriften, die von den Unfallversicherungs-
tragern erlassen werden. Dazu gehoren die Berufsgenossenschaften, die Unfallversicherung Bund und
Bahn (UVB) sowie die Unfallkassen der Lander. Sie beraten und Uberwachen gleichzeitig die Einhaltung
dieser Vorschriften. Die Regelungen fir die Unfallverhiitung im gesamten Bundesdienst erlasst das BMI
durch allgemeine Verwaltungsvorschriften (vgl. https://www.bmi.bund.de). Nach § 15 Abs. 1 ArbSchG sind
die Beschaftigten verpflichtet, nach ihren Moglichkeiten sowie gemap der Unterweisung und Weisung
des Arbeitgebers fur ihre Sicherheit und Gesundheit bei der Arbeit Sorge zu tragen. Entsprechend haben
die Beschaftigten auch fur die Sicherheit und Gesundheit der Personen zu sorgen, die von ihren
Handlungen oder Unterlassungen bei der Arbeit betroffen sind.

Welche Pflichten den Arbeitnehmer aufgrund des § 15 Abs. 1 ArbSchG treffen, folgt aus dem Ergebnis der
Gefahrdungsbeurteilung. Nach § 5 Abs. 1 ArbSchG hat der Arbeitgeber durch eine Beurteilung der fur die
Beschaftigten mit ihrer Arbeit verbundenen Gefahrdung zu ermitteln, welche Mafnahmen des Arbeits-
schutzes erforderlich sind. Bei der entsprechenden Beurteilung hat der Arbeitgeber vor dem Hintergrund
der gegenwartigen Pandemie insb. den SARS-CoV-Arbeitsschutzstandard (C-ASS), Stand 22.2.2021 und
die SARS-CoV-2 Arbeitsschutzregel (C-ASR) zu berlcksichtigen, um Arbeitnehmer vor einer Ansteckung
durch erkrankte Beschaftigte hinreichend zu schitzen. Gemeinsam ist allen Rechtsgrundlagen die
Verpflichtung des Arbeitgebers, dafiir zu sorgen, dass jeder Arbeitnehmer bestimmte vorbeugende
MaRnahmen beachtet. Hierzu zahlen insb. das grundsatzliche Einhalten bestimmter Abstande zwischen
einzelnen Personen (mind. 1,5 m), eine Handhygiene sowie unter bestimmten Voraussetzungen das Tragen
einer Mund-Nase-Bedeckung. Eingebturgert hat sich hierfir das Kirzel A-H-A fur Abstand halten - Hygiene
beachten - Alltagsmaske tragen. Das Ergebnis dieser Gefahrdungsbeurteilung — und damit auch die A-H-A-
Vorgaben - sind innerbetrieblich umzusetzen. Die entsprechenden Weisungen kann der Arbeitgeber nach
§106 S. 2 GewO erteilen. Jeder Arbeitnehmer ist nach § 15 Abs. 1 ArbSchG verpflichtet, diese Weisungen zu
befolgen. Empfehlenswert ist, GUber Aushange oder Uber das Aushandigen entsprechender Handzettel die
Arbeitnehmer beweisbar tber die bestehenden Pflichten zu informieren (Ktenesrink, NZA 2020, 1361, 1362).

Der Arbeitgeber hat nach § 618 Abs. 1 BGB Raume, Vorrichtungen und Geratschaften, die er zur
Verrichtung der Dienste zu beschaffen hat, so einzurichten und zu unterhalten, und Dienstleistungen,
die unter seiner Anordnung oder seiner Leitung vorzunehmen sind, so zu regeln, dass die Arbeitnehmer
gegen Gefahren flir Leben und Gesundheit soweit geschitzt sind, wie die Natur der Arbeitsleistung dies
gestattet. Dies beinhaltet insb. auch den Schutz vor einer Ansteckung durch erkrankte Arbeitnehmer
(Keeinesrink, NZA 2020, 1361, 1363; HWK/Krausg, § 618 BGB, Rn 22).

Bei einer Auferachtlassung von elementaren Sicherheitsvorschriften, die zu erheblichen Gesundheitsrisiken
flhren kann, handelt es sich regelmaRig um eine erhebliche arbeitsvertragliche Pflichtverletzung, die an sich
geeignet ist, eine fristlose Kiindigung zu rechtfertigen (LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 14.8.2007 - 5 Sa 150/
07, NZA-RR 2007, 634). Einer vorherigen Abmahnung bedarf es ausnahmsweise dann nicht, wenn der
Arbeitnehmer im Einzelfall aufgrund der Schwere der Pflichtverletzung von vornherein nicht damit rechnen
kann, dass der Arbeitgeber dies Verhalten (noch) toleriert. Dies ist insb. dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer
die Vertragswidrigkeit kennt, seine Pflichtverletzung aber gleichwohl hartnackig und uneinsichtig fortsetzt.
Sofern die vom Arbeitgeber erlassenen Sicherheitsvorschriften fir den konkreten Fall keine klaren und
eindeutigen Verhaltensanweisungen enthalten, entfallt das Abmahnungserfordernis indessen auch bei einem
folgenschweren Verstoft gegen Sicherheitsvorschriften nicht. Dies gilt erst recht, wenn der Arbeitgeber flir den
Verstof gegen Sicherheitsvorschriften eine Abmahnung in Aussicht gestellt hat (LAG Schleswig-Holstein, Urt.
v. 14.8.2007 - 5 Sa 150/07, a.a.0.; BAG, Urt. v. 27.9.2012 — 2 AZR 955/11, NZA 2013, 425).

Entsprechend zeigt sich das klassische Prufungsmuster der verhaltensbedingten Kindigung, das sich aus
PflichtenverstoR/Vertragsverletzung, Abmahnung, negativer Prognose, keine vorrangig milderen Mittel und
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Interessenabwagung zusammensetzt und zu folgendem Ergebnis fiihrt: Die Nichtbeachtung von nach
§ 106 GewO, § 315 Abs. 3 BGB angeordneten betrieblichen Arbeitsschutzmafnahmen, wie z.B. das Tragen
einer Mund-Nase-Bedeckung im Betrieb (vgl. 4.2.13 SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel), oder die Verletzung einer
arbeitsrechtlichen Melde-/Offenbarungspflicht nach § 241 Abs. 2 BGB, z. B. Riickkehr in den Betrieb nach einem
Urlaub im Risikogebiet oder Arbeiten im Betrieb trotz festgestellter Covid-19-Erkrankung oder Quarantane, ist
eine objektive Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten, die abgemahnt und im Falle hartnackig fortgesetzter
Verstofe mit einer verhaltensbedingten Kiindigung geahndet werden kann (Stuck, ArbRAktuell 2021, 70;
Kdttner/ScHmiot, Personalhandbuch, 27. Aufl. 2020, Kiindigung verhaltensbedingt, Rn 35a).

Anders bzw. differenzierter sieht die arbeitsrechtliche Bewertung bei der Beantwortung der Frage aus, ob
die Verweigerung bzw. Ablehnung der Corona-Impfung durch den Arbeitnehmer geeignet ist seine
verhaltensbedingte Kiindigung zu rechtfertigen. Eine Impfpflicht und eine hierauf gestiitzte verhaltens-
bedingte Kiindigung ist nach derzeitigem Stand nur im Gesundheits- und Pflegebereich gerechtfertigt,
da hier ein intensiver Kontakt mit Risikopersonen stattfindet und die Zahl an schweren Verlaufen und
Todesfallen auch durch eine eingeschrankte sterile Immunitat reduziert werden kann. Sollte sich jedoch
herausstellen, dass eine Infizierung Dritter durch die verfigbaren Impfstoffe nicht wirksam verhindert
werden kann, ist eine Impfpflicht auch insoweit nicht zu rechtfertigen. Betriebliche und wirtschaftliche
Interessen des Arbeitgebers, das Allgemeininteresse an einem funktionierenden Gesundheitsschutz oder
gar die Interessen der Arbeitnehmer selbst vermogen eine Impfpflicht nicht zu legitimieren und eine
Kundigung auch unter anderen Gesichtspunkten nicht zu rechtfertigen. Ist eine Impfpflicht ausnahms-
weise rechtmafpig (wirksam), setzt eine verhaltensbedingte Kiindigung zudem eine erfolglose Abmahnung
sowie die Berlcksichtigung von etwaigen - bislang allerdings nicht nachgewiesenen - Gefahren fur
bestimmte Arbeitnehmer, wie z.B. Schwangere, voraus (StoHr, NZA 2021, 1215, 1219).

VI. Flexible Arbeitsmodelle und Arbeitszeitbetrug

Der vorsatzliche Verstof eines Arbeitnehmers gegen seine Verpflichtung, die abgeleistete Arbeitszeit
mittels Stempeluhr, Formular oder elektronischer Zeiterfassung korrekt zu dokumentieren, ist an sich
geeignet, einen wichtigen Grund i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB darzustellen. Der Arbeitnehmer verletzt damit
in erheblicher Weise seine ihm gegentiber dem Arbeitgeber bestehende Pflicht zur Ricksichtnahme
nach § 241 Abs. 2 BGB (vgl. BAG, Urt. v.13.12.2018 — 2 AZR 370/18, NZA 2019, 445; LAG Schleswig-Holstein,
Urt. v. 12.4.2018 - 5 Sa 438/17; Pauken, GWR 2015, 177).

Home-Office oder Mobile-Work — gerade in Pandemiezeiten - erfordern im Gegenzug zur arbeitsrechtlichen
Flexibilitat Freiheiten und Eigenverantwortung des Arbeitnehmers, die bedauerlicherweise immer wieder
von ,schwarzen Schafen” ausgenutzt werden, womit der Arbeitszeitbetrug ein Dauerbrenner im Bereich der
verhaltensbedingten Kiindigung ist und bleibt (vgl. Rupotr, ArbRAktuell 2020, 27; Pauken, GWR 2015, 177).

Die Kontrollmdglichkeiten bei mobilen Arbeitsformen sind naturgemaR eingeschrankt. Es bietet sich
aus Arbeitgebersicht an, bei Mitgliedern mobiler Teams in regelmaRigen Abstanden Berichte tber den
Arbeitsfortschritt und bei Bedarf Teilarbeitsergebnisse anzufordern. Eine arbeitsvertragliche Neben-
pflicht des Arbeitnehmers zum Nachweis von Arbeitsergebnissen ist von der Rechtsprechung
anerkannt (vgl. LAG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. v. 15.9.2011 - 5 Sa 53/11, NZA-RR 2012, 246). Vor
diesem Hintergrund hat der Arbeitgeber auch die Mdglichkeit, von Arbeitnehmern die Fihrung und
Vorlage von Tatigkeitsnachweisen zu verlangen. Magnahmen zur (heimlichen) Uberwachung wie z.B.
der Einsatz von Keylogger-Software zur Nachverfolgung der Tastenanschlage von Mitarbeitern oder
das Anfertigen von Screenshots sind allenfalls zuldssig, wenn fir den Arbeitgeber der konkret
begriindete Verdacht einer Straftat oder einer sonst schwerwiegenden Pflichtverletzung (etwa
Arbeitszeitbetrug) durch den Arbeitnehmer besteht (GunTHer/BocLmuLLer, ArbRAktuell 2020, 186, 188).

Der vorsatzliche Verstof eines Arbeitnehmers gegen seine Verpflichtung, die abgeleistete, vom
Arbeitgeber nur schwer zu kontrollierende Arbeitszeit korrekt zu dokumentieren, wie etwa das
vorsatzlich falsche Erfassen von Uberstunden, ist an sich geeignet, einen wichtigen Grund zur
auferordentlichen Kiindigung i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB darzustellen. Dabei kommt es nicht entscheidend
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auf die strafrechtliche Wirdigung an, sondern auf den mit der Pflichtverletzung verbundenen
schweren Vertrauensbruch. Der Arbeitgeber muss auf eine korrekte Dokumentation der Arbeitszeit
seiner Arbeitnehmer vertrauen kénnen. Ubertragt er den Nachweis der geleisteten Arbeitszeit den
Arbeitnehmern selbst und fullt ein Arbeitnehmer die dafir zur Verfiigung gestellten Formulare
wissentlich und vorsatzlich falsch aus, stellt dies in aller Regel einen schweren Vertrauensmissbrauch
dar. Der Arbeitnehmer verletzt damit in erheblicher Weise seine Pflicht zur Rucksichtnahme (§ 241
Abs. 2 BGB) gegenuber dem Arbeitgeber (BAG, Urt. v.13.12.2018 - 2 AZR 370/18, NZA 2019, 1161; BAG, Urt.
V. 26.9.2013 - 2 AZR 682/12, NZA 2014, 443).

Obwohl die Grundsatze der Rechtsprechung eindeutig sind und deshalb bei einem Arbeitszeitbetrug —
auch mit Blick auf die strafrechtliche Komponente (hierzu Mutter, 6AT 2018, 95; KLINKHAMMER,
ArbRAKktuell 2017, 320) — gute Griinde flr eine verhaltensbedingte Kindigung sprechen, ist in der
Praxis zu beobachten, dass viele Arbeitgeber unklare Anweisungen bzgl. der Erfassung der Arbeitszeit
an ihre Mitarbeiter geben und sich dann im Kuindigungsschutzprozess auf eine unzureichende
Verlegenheitsargumentation im Sinne ,Das musste ihm doch klar sein!" zurtickziehen.

Hinweise:

Arbeitgebern ist deshalb dringend zu raten, ihre diesbeziiglichen Anforderungen und Anweisungen maglichst
klar und fiir alle Arbeitnehmer verstandlich zu fassen und ebenso zu kommunizieren. Es muss klar sein, welche
Zeiten wie genau und wo und ggf. auch wann zu erfassen sind, um Missverstandnisse und Interpretations-
spielrdume zu vermeiden. Dies bedeutet zwangslaufig auch, dass Arbeitnehmer tber etwaige Anderungen der
Zeiterfassungspraxis genau und rechtzeitig zu informieren sind, z. B. bei der Umstellung von elektronischer auf
eine manuelle Erfassung und insb. auch bei erstmaliger Einfiihrung einer Arbeitszeiterfassung. Mit Blick auf die
Gerichtsverwertbarkeit im Streitfall sollten Arbeitgeber entsprechende Anweisungen schriftlich erteilen und
sich den Empfang dieser Anweisung sowie die Kenntnis etwaiger hierzu bestehender Betriebsvereinbarungen
durch den Arbeitnehmer gesondert quittieren lassen (Pauken, GWR 2015, 177).

VII. Liken, Posten, Teilen - kiindigungsrechtliche Einordnung Social-Media-spezifischer
Ausdrucksformen

Beschaftigt man sich mit der kiindigungsrechtlichen Bedeutung der Social-Media-Nutzung bewegt man
sich in einer unubersichtlichen, juristischen Grauzone, die nicht zuletzt aus den sich rasant
entwickelnden und technisch verandernden Maglichkeiten und ihren differenzierten Ausdrucksformen
resultiert. Oft gehen zudem die berufliche und die private Nutzung fliefend ineinander uber, woraus
zwangslaufig Abgrenzungsprobleme resultieren. Kurzum: Die arbeitsrechtliche Erfassung und Kate-
gorisierung der Social-Media-Nutzung befindet sich bildlich gesprochen ,noch in den Kinderschuhen".

Es stellen sich hierbei etwa Fragen nach dem Schutz der Meinungsfreiheit des Arbeitnehmers (zum
schmalen Grad zwischen Meinungsfreiheit und Pflichtverletzung FuntrRoTT/OLTMANNS, NZA 2016, 785),
nach dem Grad der Vertraulichkeit von AuRerungen in sozialen Medien (vgl. LAG Berlin-Brandenburg,
urt. v. 19.7.2021 - 21 Sa 1291/20, juris, ,Menschenverachtender WhatsApp-Chat"), nach einer Rufschadi-
gung des Arbeitgebers und nach einer Storung des Betriebsfriedens. Ebenfalls von Bedeutung bei der
(kiindigungsrechtlichen) Einordnung des Verhaltens sind die Perpetuierung, der Adressatenkreis und die
Verbreitungsgeschwindigkeit der AuRerungen. Und es gilt immer zu kldren, welches Ausdrucksmittel
(Posten, Liken, Teilen, etc.) gewahlt wurde und welche Social-Media-spezifische Bedeutung diesem
Mittel beizumessen ist (vgl. GuntHer/Lenz, ArbRAktuell 2020, 405; zur Kindigung wegen beleidigender
Auperungen auf Facebook Burr, NZA-Beilage 2015, 114; BAuer/GUNTHER, NZA 2013, 67).

Da bei der Nutzung von Social Media erhebliche Risiken entstehen konnen, ist es fir Unternehmen
empfehlenswert, Social-Media-Guidelines zu formulieren, um Uber die Risiken aufzuklaren und
gewdunschtes Verhalten gezielt anzusteuern. Insbesondere sollten Social-Media-Guidelines die Funktion
haben, Arbeitnehmer deutlich auf bestehende arbeitsvertragliche Pflichten hinzuweisen und hinsichtlich
des verantwortungsvollen, madglichst konfliktfreien Umgangs mit sozialen Netzwerken zu sensibilisie-
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ren. Es sollte etwa ausdrucklich darauf hingewiesen werden, dass arbeitsvertragliche Rucksichtnahme-
pflichten auch im Web 2.0 gelten und damit Beleidigungen von Kollegen ebenso wie diskriminierende,
rassistische, sexistische oder sonst strafrechtlich relevante Kommentare tabu und unerwiinscht sind
(vgl. Byers, SPA 2017, 37, 39).

VIII. Kiindigung von (mutmaglichen) ,Gefahrdern” wegen Sicherheitsbedenken

Die Gestaltung des privaten Lebensbereichs steht grds. auferhalb der Einflusssphare des Arbeitgebers.
Die Arbeitsvertragsparteien verbindet im Ausgangspunkt allein der Austausch von Arbeit gegen Lohn im
Rahmen ihres Dauerschuldverhaltnisses. Ein auRerdienstliches Verhalten vermag dieses Synallagma erst
einmal nicht zu storen. Jedoch ist der Arbeitnehmer unter dem Gesichtspunkt der aus § 241 Abs. 2 BGB
folgenden Rucksichtnahmepflicht (auch auferhalb der Arbeitszeit) verpflichtet, auf die berechtigten
Interessen des Arbeitgebers Ricksicht zu nehmen. Entsprechende berechtigte Interessen bestehen
dort, wo ein auferdienstliches Verhalten einen Bezug zum Arbeitsverhaltnis hat und entweder den
Leistungsbereich, den Bereich der betrieblichen Verbundenheit aller Mitarbeiter, den personalen
Vertrauensbereich oder den Unternehmensbereich betrifft. Handelt der Arbeitnehmer diesen schut-
zenswerten Interessen des Arbeitgebers zuwider, steht eine verhaltensbedingte Kiindigung in Frage
(vgl. Steinau-STEINRUCK, NJW-Spezial 2018, 626).

Der dringende Verdacht, Mitglied oder Unterstiitzer einer terroristischen Vereinigung (= Gefahrder)
zu sein, ist aber nur dann als Kiundigungsgrund geeignet, wenn eine Auswirkung auf das Arbeits-
verhaltnis durch eine konkrete Beeintrachtigung im Leistungsbereich, im Bereich der betrieblichen
Verbundenheit aller Mitarbeiter, im personalen Vertrauensbereich oder im betrieblichen Aufgaben-
bereich vorliegt oder die Eignung des Arbeitnehmers fiir die Arbeitsleistung entfallen ist oder durch
greifbare Tatsachen zu belegende berechtigte Sicherheitsbedenken bestehen (vgl. LAG Niedersachsen,
Urt. v. 12.3.2018 - 15 Sa 319/17, NZA-RR 2018, 421; Pum, NZA 2019, 497).

Die vorstehende zweitinstanzliche Entscheidung des LAG Niedersachsen belegt, dass die Kiindigung
mutmaflicher Gefahrder fir den Arbeitgeber kein ,leichtes Terrain“ ist (PLum, NZA 2019, 497, 498;
Honennaus, NZA 2016, 1046). Bereits die rechtlich tragfahige Erfassung des Kiindigungsgrundes und sein
Nachweis etwa als

e strafrechtlich relevantes Verhalten,
* Verdacht der Forderung des Terrorismus,
* VerstoR gegen Verhaltensgrundsatze und/oder

* Eignungsmangel aufgrund von Sicherheitsbedenken (= personenbedingte Kiindigung),

bereitet dem Arbeitgeber mit Blick auf die vor dem Arbeitsgericht notige Substantiierung und den
Beweis, erhebliche streitentscheidende Probleme. Hat doch das LAG Niedersachsen in seinem Fall
keinen dieser ,Griinde” als ausreichend zur sozialen Rechtfertigung der streitgegenstandlichen
Kundigung erachtet.

Ein Umstand, der einen Terrorverdacht auf eine Person fallen Iasst, beschrankt sich i.d.R. auf das Private.
Es handelt sich um auperdienstliches Verhalten, das auRerhalb der Arbeitszeit stattfindet und dessen
Wirkung noch nicht einmal auf das Arbeitsverhaltnis gerichtet ist. Ein ,Verhalten als Gefdhrder” kann eine
verhaltensbedingte Kundigung deshalb nur rechtfertigen, falls es sich dabei gleichzeitig um ein
vertragswidriges Verhalten des Arbeitnehmers handelt. Auferdienstliches Verhalten kann nur
vertragswidrig sein, soweit sich aus dem Arbeitsvertrag eine Verpflichtung ergibt, ein solches Verhalten
zu unterlassen (HonenHAus, NZA 2016, 1046, 1048).

Die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses von (mutmaRlichen) ,Gefahrdern” hat i.d.R. deshalb nur unter
dem Gesichtspunkt von Sicherheitsbedenken eine hinreichende Aussicht auf Erfolg (vgl. BAG, Urt.
v. 20.7.1989 - 2 AZR 114/87, BAGE 62, 256; Prum, NZA 2019, 497, 502). Dafur spricht auch, dass das Maf
der Treue- und Loyalitatspflichten einen fliefenden MaRstab darstellt, der wie die Interessen-
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abwagung zur Prognoseunsicherheit bei der Bestimmung der Auswirkung eines Verhaltens auf die
Eignung zur Austibung der arbeitsvertraglich geschuldeten Tatigkeit flhrt (vgl. Steinau-SteinrUCK, NJW -
Spezial 2018, 626).

IX. Klassiker Verdachtskiindigung

Es entspricht standiger Rechtsprechung, dass nicht nur eine erwiesene Vertragsverletzung, sondern
auch schon der dringende Verdacht einer strafbaren Handlung oder einer sonstigen schwerwiegen-
den Verfehlung einen Kiindigungsgrund darstellen kann. Eine solche Verdachtskiindigung, die neben
der Tatkundigung einen eigenstandigen Kundigungstatbestand bildet (BAG, Urt. v. 31.1.2019 - 2 AZR 426/
18, NZA 2019, 893), liegt vor, wenn der Arbeitgeber seine Kundigung damit begriindet, gerade der
Verdacht eines (nicht erwiesenen) strafbaren bzw. vertragswidrigen Verhaltens habe das fur die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses erforderliche Vertrauen zerstort (BAG, Urt. v. 13.3.2008 -
2 AZR 961/06, NZA 2008, 809). Dies kann zum einen als wichtiger Grund i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB zur
Rechtfertigung einer auferordentlichen (Verdachts-)Kiuindigung flihren. Zum anderen ist auch eine
(ggf. hilfsweise ausgesprochene) ordentliche Verdachtskiindigung denkbar, bei der es sich stets um
eine personenbedingte Kundigung handelt, wobei die Kiindigung nur dann durch den bloRen Verdacht
pflichtwidrigen Verhaltens i.S.v. § 1 Abs. 2 KSchG aus Grinden in der Person des Arbeitnehmers bedingt
ist, wenn das Verhalten, dessen der Arbeitnehmer verdachtig ist, — wadre es erwiesen — auch eine
fristlose Kiindigung gerechtfertigt hatte, sodass im Hinblick auf den Ktindigungsgrund die Anforderun-
gen an die fristgerechte Verdachtskiindigung den Anforderungen an eine fristlose Verdachts-
kiindigung entsprechen (BAG, Urt. v. 31.1.2019 - 2 AZR 426/18, a.a.0.; KunkHammer, ArbRAktuell 2020, 7;
vertiefend zur Verdachtskiundigung und ihren Problemen Eviert, NZA-RR 2014, 393).

Die Voraussetzungen einer auferordentlichen verhaltensbedingten Verdachtskiindigung sind u.a.:

1. Dringender Verdacht einer Straftat oder schweren Pflichtverletzung,

2. Sachverhaltsaufklarung, insb. fristengebundene Anhorung des Arbeitnehmers binnen einer Woche,
3. Interessenabwagung zugunsten des Arbeitgebers und

4. Einhaltung der Kiindigungserklarungsfrist nach § 626 Abs. 2 BGB (Zwei-Wochenfrist).

Vor allem die Ermittlung und Aufklarung des Kiindigungssachverhalts, einschlieRlich der Anhérung des
Arbeitnehmers einerseits und die sorgfaltige Einfihrung und Darlegung von Indiztatsachen zur
Begrundung eines dringenden Tatverdachts in den Kundigungsschutzprozess andererseits, sind und
bleiben die entscheidenden Stellschrauben in der Praxis. Hier entscheidet sich die (Un-)Wirksamkeit der
Verdachtskindigung (vgl. Eviert, NZA-RR 2014, 393).

X. Fazit

Ob bestimmte Verhaltensweisen Pflichtverstofie darstellen und eine verhaltensbedingte Kundigung
rechtfertigen, muss immer einzelfallbezogen gepriift und festgestellt werden. Gleichwohl handelt es
sich bei der verhaltensbedingten Kindigung um kein ,Buch mit sieben Siegeln”, wie die vorstehenden
aktuellen, im Fluss der Entwicklung befindlichen Beispiele zeigen. Allerdings muss der Arbeitgeber vor
dem Ausspruch einer verhaltensbedingten Kiindigung ,seine Hausaufgaben machen®, d.h. die
Kindigung sorgfaltig und zeitnah (auch durch Ausspruch vorheriger, einschlagiger Abmahnungen)
vorbereiten, die notigen Verfahrensschritte — wie etwa die Anhorung des Arbeitnehmers — kennen und
sowohl rechtssicher als auch fristgerecht (§ 626 Abs. 2 BGB) umsetzen sowie Sonderkiindigungs-
schutztatbestande ebenso wie Mitbestimmungsrechte beachten. Dieses betrachtliche und komplexe
arbeitsrechtliche Pflichtenprogramm erfordert sowohl tragfahige Strukturen und Ablaufe als auch
entsprechend geschultes, qualifiziertes Personal im HR-Bereich, dass in der Lage ist, die mit einer
verhaltensbedingten Kundigung einhergehenden An- und Herausforderungen in der Praxis zu meistern.
Wer glaubt, ohne Sachkenntnis und Erfahrung wirksam und erfolgreich verhaltensbedingt kiindigen zu
konnen, wird oft vor den Arbeitsgerichten verbunden mit hohen Verfahrens- und Annahmeverzugs-
kosten sowie nach einer langen Verfahrensdauer eines Besseren belehrt.
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