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Leitsatz:

13 Abs. 2

Auch eine wegen Nichtanhdérung des Arbeitnehmers nach § 13
Abs. 2 Satz 1 BAT formell unwirksame Abmahnung entfaltet die
regelmé&fig vor einer verhaltensbedingten Kindigung nach § 1
Abs. 2 KSchG aufgrund der standigen Rechtsprechung des Bun-
zuletzt Senatsurteil vom 17. Januar

desarbeitsgerichts (vgl.
1991 - 2 AZR 375/90 - AP Nr.

bedingte Kindigung) erforderliche Warnfunktion.
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2 AZR 551/91

5 Sa 110/90 Hamburg
Im Namen des Volkes!

Verkindet am
21, Mail 1992

Urteil

Noll,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéaftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat deg Bundesarbeitsgerichts in der Sitzung vom
g g

21, Mai 1992 gemaft § 128 Abs., 2 ZPO durch den Vorsitzenden Rich-
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ter Hillebrecht, die Richter Bitter und Dr. Rost sowie die ehren-
amtlichen Richter Mauer und Rupprecht f£lr Recht erkannt:
Die Revision des Klagers gegen das Urtell des
Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 2. September
1991 - 5 Sa 110/90 - wird auf seine XKosten zu-
ruckgewiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand

Der Kléger war seit dem 1. Oktober 1984 im versorgungsdrzt-
lichen Dienst der Beklagten als Arzt (Gutachter) tétig, und zwar
unter Einreihung in die VergGr. I b der Anlage zum BAT. Die Par-—
teien streiten um die Wirksamkeit einer dem Kléger am 15. Juni
1990 ausgesprochenen Kindigung, die die Beklagte auf mangelhafte

gquantitative Leistungen des Klé&gers stldtzt.

Am 11. November 1987 wurde der Kléger in einem Gesprdch dar-
auf hingewiesen, seine quantitativen Leilstungen seien unzurei-
chend und légen weit unter dem Durchschnitt. In dem Uber dieses
Gespréch gefertigten Vermerk vom selben Tage ist davon die Rede,
dem Klager sei es trotz mehrijéhriger Einarbeitung und trotz zahl-~
reicher Einzelgesprache mit entsprechenden Ermahnungen bisher
nicht gelungen, die unter dem Durchschnitt liegende Arbeitslei-
stung als Gutachter zu steigern; die extrem geringe Leistung kén-
ne nicht langer verantwortet werden, falls keine wesentliche An-
derung der Situation bis Ende Januar 1988 eintrete, sei eine In-
formation der Personalabteilung unumgdnglich. In einem weiteren

Gesprach am 20. Januvar 1988 wurde der Klager darauf hingewiesen,
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eine Leistungséteigerung sei in den letzten Wochen nicht zu ver-
zeichnen gewesen, die Personalabteilung werde nunmehr eingeschal-
tet. Ein weiteres Gesgprach fand mit dem kléger am 26. Februar
1988 statt; nach dem hieruber gefertigten Vermerl vom selben Tage
soll der Klager eingeréumt haben, es sei richtig, daf er nicht
die gleichen Leistungen wie seine Kollegen erbringe; er gebe sich
durchaus Mihe, habe bisher seine Leistungen aber nicht wesentlich
steigern kdénnen, was mit einer gewissen Gedankentrdgheit und der
Schwierigkeit zusammenhange, sich umfassend in die Fdlle hinein-
zuarbeiten. Uber den genauen Inhalt dieses Gesprachs herrscht

zwischen den Parteien Streit.

Mit Schreiben vom 24. August 1988 erteilte die Beklagte dem
Kladger mit Zustimmnung des Personalrats eine Abmahnung, in der sie
die Erwartung aussprach, dafl der Kléger zuklinftig pro Arbeitstag
mindestens ein Gutachten nach dem BVG bzw. SchwbG fertigstelle
und die Kurzgutachten und Stellungnahmen in angemessener Zeit er-
ledige; flr den Fall, daR er seine Leistungen in quantitativer
Hinsicht nicht steigere, habe er mit arbeitsrechtlichen Konse-
guenzen zu rechnen, die auch zu einer Kundigung flhren kénnten.
Am 5, Juni 1989 erteillte die Beklagte dem Klager cine weitere Ab-
mahnung, in der wiederum die DErwariung ausgesprochen wird, der
Kléger mdge seine Leilstungen in guantitativer Hinsicht steigern;
da eine positive Reaktion auf die Abmahaung vom 24. August 1988
nicht erkennbar sel, sei die zweite Abmahnung erforderlich; falls
der Kliger die Arbeitsleistungen nicht erheblich steigere, seil
mit arbeitsrechtlichen Konsequenzen zu rechnen, die auch zu einer

Kundigung fihren kénnten. Die Beklagte hat beide Abmahnungen zu
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den Personalakten genommen, ohne zuvor den Klager angehdrt zu

haben.

Der Klager hat mit Schreiben vom 3. September 1988 und

19. Juni 1989 den Abmahnungen widersprochen und die Beklagte auf-
gefordert, diese zurluckzunehmen. Die Beklagte hat dies mit
Schreiben vom 15. September 1988 und 26. Juli 1989 abgelehnt mit
dem Bemerken, die Erledigungsrate des Kl&gers sei noch abgesun-
ken; seine Arbeitsleistungen stlnden nicht anné&hernd in einem an-
gemessenen Verhdltnis zur Verglitung und zu den durch den Arbeits-
platz verursachten Kosten; die von ihm angegebenen Erledigungsra-

ten seien falsch.

GemaR einer von der Beklagten eingereichten Aufstellung flir
die Zeit vom 1. Halbjahr 1988 bis einschlieflich 1. Halbjahr 1990
erbrachte der Klager eine durchschnittliche t&gliche Arbeitslei-
stung, die zwischen einem Drittel und der Halfte der durch-
schnittlichen t&glichen Arbeitsleistung der Ubrigen bei der Be-
klagten als Gutachter eingestellten Arzte in quantitativer Hin-
sicht entsprach. Auch ist eine Leistungssteigerung in dem vorge-
nannten Zeitraum nicht ersichtlich. Die in dieser Aufstellung
wiedergegebenen Zahlenangaben sind zwischen den Parteien unstrei-
tig. Das gilt auch fUr die Tatsache, daff der Kléger im April 1990
nur sieben Kurzgutachten, eine Stellungnahme nach dem BVG und

vier Stellungnahmen nach dem SchwbG gefertigt hat.

Am 30. Mai 1990 erhielt der Klager vor dem Hintergrund einer

drohenden Untdtigkeitsklage von seinem Vorgesetzten, Herrn
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Dr. L ' die mindliche Anordnung, ein Gutachtén in einem be-
stimmten Fall (G ) bis zum 31. Mai 1990 fertigzustellen.
Dem widersetzte sich der Kl&ger mit dem Hinweis, er habe noch &l-
tere Gutachten vorrangig zu erledigen; im Hinblick hierauf wurde
dem Klager am gleichen Tage die schriftliche Weisung zur Fertig-—-
stellung des vorgenannten Gutachtens bis zum 1., Juni 1990,
11.00 Uhr, erteilt. Der Klager sandte diese Anweisung an Herrn
Dr. L mit folgendem Vermerl zurlclk:
"Es ist mir nicht mdéglich, der Weisung Folge zu
leisten, da ich zur Zeilt ein Gutachten, dessen
Fertigstellung dringlicher als das obige ist, be-
arbeite. Danach mufs ich noch ein weiteres sehr
dringliches Gutachten zum Abschluff bringen. Erst

danach kann ich das Gutachten Clasen, Gerd ab-
schlieffend bearbeiten (Termin: etwa Mitte Juni)."

Mit Schreiben vom 8. Juni 1990 bat die Beklagte den bei ihr
gebildeten Personalrat um Zustimmung zu einer beabsichtigten Kun-
digung des Kléagers. Dem Anhdérungsschreiben war ein Vermerk des
Herrn Dr. L vom 30. Mai 1990 beigeflgt. Nach Zustimmung
des Personalrats sprach die Bellagte die streitgegenstandliche
ordentliche Kindigung vom 15, Juni 1990 zum 31. Dezember 1990
aus. Im Laufe des Rechtsstreits hat der Personalratsvorsitzende
mitgeteilt (Schreiben vom 17. Juni 1991), dem Personalrat sei zum
Zeitpunkt der Anhdérung unter anderem bekannt gewesen, daR der
Klédger mit dem Inhalt der Abmahnungen nicht einverstanden gewesen
‘'sei und dagegen habe vorgehen wollen. Dieser Sachverhalt ist in-

zwischen unter den Parteien unstreitig.

Der Kl&ger hat die Auffassung vertreten, die Kindigung sei

schon deshalb nicht gerechtfertigt, weil es an einer rechtswirk-
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samen Abmahnung fehle. Da er vor Ausspruch der Abmahnungen nicht
angeho6rt worden sei, habe er einen schuldrechtlichen Anspruch auf
Entfernung der Abmahnungen aus den Personalakten gemé&R § 13

Abs. 2 BAT. Es sei auch unzutreffend, daf er quantitativ unzurei-
chende Leistungen erbringe; entgegen dem Vermerk vom 26. Februar
1988 habe er auch nicht erkldrt, seine Leistungen seien in quan-
titativer Hinsicht mangelhaft, was auf Gedankentrégheit und &hn-
liche AuRerungen zurlickzufilihren sei. Seine Leistungen hatten sich
im Laufe seiner Beschédftigung auch nicht verschlechtert. Die Be-
klagte habe auch keine konkreten Richtlinien aufgestellt, die
einen genauen zeitlichen Umfang flr die Verrichtung der zu er-
bringenden Tatigkeit festgelegt hAtten. Sein Verhalten am 30. Mai
1990 seil gerechtfertigt, da schon die Weilsung der Beklagten nicht
erfillbar gewesen sei, Das Gutachten G habe einen Ar-
beits- und Zeitaufwand von mindestens einer Woche erfordert;
hinzu komme, daf er auf Anmahnung der Verwaltung noch zwei Gut-
achten vorrangig zu bearbeiten gehabt habe. Da sein Vorgesetzter
sich auf seine schriftliche Mitteilung vom 31. Mai 1990 nicht
mehr geduBert habe, seli er von dessen LEinverstandnis mit der vor-

geschlagenen Arbeitsweise ausgegangen.

Der Kldger hat beantragt,

1. festzustellen, dafl das Arbeitsverhdltnis durch
die Kindigung vom 15. Juni 1990 nicht aufge-
16st worden ist, sondern fortbesteht,

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn, den Kléager,
zu den bisherigen Redingungen alsg Arzt (Gut-—
achter) Uber den Ablauf der Kindigungsfrist
welterzubeschdftigen.
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Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorgetragen,
schon bald nach der Einstellung sei festgestellt worden, daf die
quantitativen Leistungen des Kl&gers ungenligend seien und sich in
der Folgezeit noch verschlechtert hdtten. Im Gespréch am 26. Fe-
bruar 1988 habe sich der Kléger auf CGedankentrdgheit und darauf
berufen, daf ihm die Augen zufieclen. Der Klager werde schon seit
langem nicht mehr mit Gutachten und Stellungnahmen beauftragt,
die mit schwierigen Fragestellungen verbunden seien. Da sich die
Bearbeitungszeiten des Kladgers auf ein unertrédgliches MaR ver-
langert hatten, hatten sich Xlagen und Eingaben der Blrger ge-

hduft, so auch im Fall G .

Die Nichtbeachtung der Abmahnungen und der Weisung des Vor-
gesetzten durch den Klager habe zudem deutlich gemacht, daf® auf
den Klager durch Weisungen keinerlei Einfluff zu nehmen sei. Die
Abmahnungen seien auch rechtswirksam, da der Kl&ger zur Frage
seiner quantitativen Minderleistung wiederholt angehdrt worden
sei. Selbst wenn der Klé&ger einen Anspruch auf Entfernung der Ab-
mahnungen aus den Personalakten haben sollte, sei die Warnfunkti-
on erflullt. Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu § 13
Abs. 2 Satz 1 BAT misse dort ilhre Grenze finden, wo die Vorwlrfe
vertragsverletzenden Verhaltens dem Arbeitnehmer hinreichend be-
kannt seien und umgekehrt auch der Arbeitgeber die zu erwartende
Einlassung des Arbeitnehmers kenne. Beides sei hier aufgrund der
ausfihrlichen vorherigen Gespréche der Fall gewesen, so dafl eine
vorherige Anhérung des Kl&gers entbehrlich geworden sei. Die Kin-
digung sei letztlich auch deshalb sozial gerechtfertigt, weil der
Kldger am 30. Mai 1990 die Durchfthrung einer eindeutigen Anwei-

sung seines Vorgesetzten verweigert habe.
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Der Personalrat sei zu der streitigen Kindigung ordnungsge-
mé&R gehdrt worden; er habe sich in mehrercen Gespréchen mit dem
Kléger und dessen Kollegen umfassend Uber den Sachverhalt infor-
miert; ihm seien alle kUndigungsrelevanten Tatsachen - so auch
der Widerspruch des Klagers gegen die Abmahnungen - bekannt gewe-

sen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage in vollem Umfang abgewie-
sen, Die hiergegen vom Klager eingelegte Berufung ist erfolglos
geblieben. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision

verfolgt der Klager seine urspriunglichen Antrage weiter.

Entscheidungsgrunde

Die Revision des Klagers ist nicht begrindet. Das Landesar-
beitsgericht hat zu Recht entschieden, die dem Klager ausgespro-—
chene ordentliche Klindigung sei nach § 1 Abs. 2 KSchG sozial ge-

rechtfertigt.

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesentli-
chen wie folgt begrindet: Der Personalrat sei zur Kundigung ord-
nungsgemaf? gehdrt worden. Soweit die Beklagte dem Personalrat
Kindigungsgrinde im Anhoérungsschreiben vom 8, Juni 1990 nicht
ausfihrlich mitgeteilt habe, sei der Sachverhalt dem Personlrat
zumindest in dem Umfang bekannt gewesen, wie er sich aus dem

Schreiben des Personalratsvorsitzenden vom 17. Juni 1991 ergebe,
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was die Parteien unstreitig gestellt hétten. Soweit aber der Per-—
sonalrat bereits Uber den erforderlichen Kenntnisstand verfige,

bedirfe es keiner weiteren Darlegung der Kundigungsgrinde.

Die streitige Kundigung sei sozial gerechtfertigt, und zwar
sowohl unter dem Gesichtspunkt einer verhaltensbedingten, als
auch einer personenbedingten Kindigung. Gehe man davon aus, der
Kléger habe quantitativ hbhere Leistungen nicht erbringen wollen,
so sei die Kindigung verhaltensbedingt (&8 1 Abs. 2 KSchG). Denn
die Leistungen des Klagers lAgen - auch wenn man ihm einen per-
sénlichen Arbeitsstil und die Art der Erledigung der Arbeit zu-
billige - so kraft unter den quantitativen Leistungen der Kolle-
gen, dalk dies mit dem Schwierigkeitsgrad der vom Klaéger zu ferti-
genden Gutachten und mit einem besonders grundlichen Arbeitsstil
nicht zu begrunden sei. Der XKlé&ger habe zwar behauptet, ihm seien
besonders schwierige Gutachten zugeteilt worden, dazu habe er
aber keine weiteren Darlegungen gemacht. Im Rahmen behaupteter
Entschuldigungsgrinde sei der Klager aber zur Spezifizierung ge-
halten gewesen, zumal die Beklagte vorgetragen habe, dem Klager
seien aufgrund seiner Leistungsschwdche nur noch einfache Gutach-
ten zugeteilt worden. Das Leistungsdefizit des Klagers im Ver-
hdltnis zu seinen Kollegen liecge angesichts des unstreitigen In-
halts der von der Beklagten vorgelegten GegenUberstellung nicht
nur am unteren Rand einer breitfachrigen Arbeitsleistungsskala,
vielmehr habe sie im Schnitt etwa bei der Halfte der sonst im un-
teren Bereich des Durchschnitts angesiedelten Kollegen des Kla-
gers gelegen, wobei ferner auffallend sei, daf der Klager seit

dem 1. Halbjahr 1988 seine quantitativen Leistungen nicht nur
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nicht gesteigert, sondern sogar noch verringert habe. Wegen die-
ser Leistungsmédngel seli der Kldger wirksam abgemahnt worden, wie
nach den vorangehenden Gesprdchen den Abmahnungen vom 24. August
1988 und 1. Juni 1989 zu entnehmen sei. Die in diesen Abmahnungen
zum Ausdruck gebrachte Warnfunktion bestehe auch dann fort, wenn
dem Klager ein Anspruch auf Entfernung der Abmahnungen aus der
Personalakte mangels vorheriger Anhdrung gemaf? § 13 Abs. 2 Satz 1
BAT zugebilligt werde. Tatsdchlich habe der Klager allerdings
einen solchen Herausnahmeanspruch verwirkt, weil er trotz der Zu-
rickweisung seines Widersgpruchs durch die Beklagte untatig ge-
blieben sei, so dafl die Beklagte davon habe ausgehen missen, er
habe von seinem Herausnahmebegehren Abstand genommen. Selbst wenn
aber eine Verwirkung zu verneinen gei, so hdtten die Abmahnungen
ihre kindigungsrechtliche Relevanz nicht eingebufft, wie schon der
Tatsache zu entnehmen sei, dal auch eine Abmahnung wirksam mind-
lich oder schriftlich erteilt werden kdénne, ohne sie zu den Per-
sonalakten zu nehmen. Gegenteiliges ergebe sich auch nicht aus

§ 13 Abs. 2 Satz 1 BAT.

Selbst wenn man abher die 2Abmahnungen als formell unwirksam

ansehe, ergebe sich ausg dem Verhalten des Klégers in Kenntnis S 2

ihrer Erteilung und des von der Beklagten kundgetanen Willens
ihrer Aufrechterhaltung, daR im Streitfall eine Abmahnung vor der
auf Leistungsmdngel gestlitzten Kindigung entbehrlich gewesen sei.
Der Kl&ger habe namlich durch gein Verhalten unter den obwalten-
den Umstéanden zum Ausdruck gebracht, da® er sein Verhalten auch
im Falle der Erteilung einer formgerachten Abmahnung nicht &andern
werde. Deshalb sei eine Abmahnung entbehrlich, wenn der Gekiundig-

te von vornherein ernsthaft und endgliltig zum Ausdruck gebracht
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habe, daf er séin Verhalten nicht zu andern gedenke. Dies ergebe
sich nicht zuletzt aus der Auerung des Kl&gers im Termin vor dem
Landesarbeitsgericht,%in dem der Klager hervorgehoben habe, daR
er beli seinem Arbeitsstil, den man ihm abzugewdhnen versucht ha-
be, mindestens eine Woche flr die Erstellung des Gutachtens G
gebraucht hédtte. Bei der sozialen Rechtfertigung der
streitigen Kindigung seil ferner zu berlcksichtigen, daf der Kla-
ger sich geweigert habe, den Anweisungen seines Vorgesetzten, des
Herrn Dr. L , nachzukommen. Auch wenn ihm in diesem Falle
nicht vor Augen geflhrt worden sei, daf er im Falle des Verblei-
bens bei seiner Ablehnung mit der Kindigung zu rechnen habe, so
zeige doch auch dieses Verhalten des Klagers, daf’ ihn irgend-
welche Weisungen der Beklagten nicht zu beeindrucken vermochten.
Der Klager koénne auch nicht damit gehdrt werden, es hdtten dring-
lichere Aufgaben vorgelegen, denn es obliege allein der Entschei-
dungsgewalt seines Vorgesetzten, welche Aufgaben zuerst zu er-

flillen seien. Auch habe der Kliger nicht einmal unverzlglich mit

der Erstellung des Gutachtens wenigstens begonnen.

Gehe man davon aus, daR der Klager aus psvchischen und/oder
physischen Grinden nicht in der Lage gewesen sei, bessere Lei-
stungen zu erbringen, so sei die Kindigung personenbedingt (§ 1
Abs. 2 KSchG). Auch hierzu sei der Personalrat ordnungsgemdf an-—
gehdért worden, wobel es einer Unterrichtung Uber die rechtliche
Einordnung der geschilderten Kindigungsgrinde gegenlber dem Per-
sonalrat nicht bedlrfe. Die Leistungen des Klagers seien so man-
gelhaft gewesen, dall die Beklagte sie im Interesse des Steuerzah-
lers und der vom Klé&ger zu begutachtenden Antragsteller nicht

mehr habe hinnehmen dlirfen. Die Mdglichkeit einer Besserung sei
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nicht realistisch und eine anderweitige Einsatzmdglichkeit fir

den Klager nicht vorhanden.

Im Rahmen der Interessenabwégung seien zwar einerseits das
Alter des Klagers und seine Schwierigkeiten zu berticksichtigen,
in seinem Beruf als Arzt wieder Fufl zu fassen. Im Streitfall
Uberwiege aber das Interesse der Beklagten an der Aufldsung des
Arbeitsverhdaltnisses, da der Klédger zirka sechs Janre lang prak-
tisch zu keiner Zeit beanstandungsfrei gearbeitet habe und un-
streitig die quantitativen Leistungen weit unter dem erwarteten
Niveau gelegen hatten. Auch sei keine Mdglichkeit flr die Beklag-
te erkennbar, das Arbeitsverhdltnis in der bhisherigen oder einer
ge&nderten Form aufrecht zu erhalten. Die zlUgige Bearbeitung der
Antrage durch den versorgungsarztlichen Dienst sei aber fur die

Antragsteller in der Regel von existentieller Bedeutung.

II. Dem folgt der Senat in den wesentlichen Teilen der Begrin-
dung. Die RUge der Verletzung materiellen Rechts, insbesondere '

der Bestimmung des § 13 Abs. 2 Satz 1 BAT, greift nicht durch.

1. Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, die
ordentliche Kiundigung der Beklagten vom 15. Juni zum 31. Dezember
1990 sei aus Grunden im Verhalten des Klagers sozial gerechtfer-
tigt, § 1 Abs. 2 KSchG, so daff damit auch der Weiterbeschafti-
gungsanspruch unbegrindet ist. Mit der Abweisung des letzteren
Antrages setzt sich die Revisionsbegrindung zwar nicht auseinan-
der; das ist aber unschédlich, der sogenannte allgemeine Weiter-
beschédftigungsanspruch steht nur in einem uneigentlichen Eventu-

alverhdltnis zur Feststellungsklage nach § 4 KSchG (so Senatsur-
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teile vom 2. April 1987 - 2 AZR 48/86 — AP Nr. 96 zu § 626 BGB
und vom 20. Juli 1989 - 2 AZR 114/87 - AP Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969

Sicherheitsbedenken, zu III 2 der Grunde).

2. Die Entscheidung des Berufungsgerichts Uber die Sozialwid-
rigkeit einer Kundigung ist in der Revisionsinstanz nur be-
schréankt nachprlUfbar. Bel der PFrage der Sozialwidrigkeit (8§ 1
Abs. 2 KSchG) handelt es sich um die Anwendung eines unbestimmten
Rechtsbegriffs, die vom Revigionsgericht nur darauf Uberpruft
werden kann, ob das Berufungsgericht den Rechitsbegriff selbst
verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter
die Rechtsncrm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfah-
rungssétze verletzt hat, cb es bei der gebotenen Interessenabwd-
gung, bei der dem Tatsachenrichter ein Reurteilungsspielraum zu-
steht, alle wesentlichen Umsténde berlcksichtigt hat und ob die
Entscheidung in sich widerspruchsfrei ist (stédndige Rechtspre-
chung des BAG, vgl. z. B. Urteil vom 18. November 1986 - 7 AZR
674/84 - AP Nr. 17 zu § 1 XScht¢ 1969 Verhaltensbedingte Kindi-
gung, zu I der Grunde und Senatsurteil vom 17. Januar 1991

- 2 AZR 375/90 - AP Nr. 25 zu & 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte
Kindigung, zu II 1 der CGrinde). Diesem eingeschrénkten Prifungs-

mafstab halt das angegriffene Urteil stand.

3. Das Berufungsgericht hat zu Recht den vorliegenden Sachver-
halt auch unter verhaltensgbedingten CGesichtspunkten geprtift und
nach den fir den Senat gemdf § 561 ZPO bindenden Feststellungen

ausgeflhrt, es liege eine cuancitative Minderleistung des Klégers

vor, die nicht mehr mit einem persdénlichen Arbeitsstil oder einer

besonderen Schwierigkeit der zu bearbeitenden Gutachten entschul-
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digt werden kdbénne; die quantitative Arbeitsleistung des Klagers

habe im Schnitt etwa bel der Halfte der sonst im unteren Bereich

des Durchschnitts angesiedelten Kollegen des Klagers gelegen und
habe sich gegenlUber den ersten Halbjahren 1988 und 1989 zum Halb-
jahr 1990 hin nicht nur nicht gesteigert, sondern sogar noch ver-
ringert. Diese Ausfihrungen sind mit Revisionsrigen nicht ange-
griffen worden, ebensowenig wie die Feststellung des Landesar-
beitsgerichts, der Kléger sel auch nicht willens gewesen, seine

quantitativen Leistungen zu verbessern.

a) Auf der Grundlage dieser Feststellungen hat das Landesar-
beitsgericht ohne Rechtsfehler gefolgert, die damit verbundene
Leistungsstdérung flhre zu einem verhaltensbedingten Kindigungs-
grund. Auch wenn grundsdtzlich von einem individuellen Leistungs-
maRstab des Arbeitnehmers auszugehen ist (so BAG Urteile vom

20. Marz 1969 - 2 AZR 283/68 - AP Nr. 27 zu § 123 GewO, vom

17. Juli 1970 - 3 AZR 423/69 - AP Nr. 3 zu § 11 MuschG 1968 und
Beschluft vom 14. Januar 1986 - 1 ABR 75/83 - BAGE 50, 330 = AP
Nr. 10 zu § 87 BetrVG 1972 Ordnung des Belriebes; siehe zum Maf-
stab der Arbeitspflicht auch Bitter, AR-Blattei - D-Arbeits-
pflicht des Arbeitnehmers I, zu D I), so wird doch von dieser
Rechtsprechung richtigerweise gefordert, dafl der Arbeitnehmer die
Ubertragenen Arbeiten unter Anspannung der ihm mdglichen Fadhig-
keiten ordnungsgemdf zu verrichten hat. Hierzu hat das Landesar-
beitsgericht festgestellt, der Kl&ger habe nicht nur vom 1. Halb-
jahr 1988 zum Halbjahr 1989 seine Arbeitsleistung verschlechtert,
sondern auch noch zum 1. Halbjahr 1990. Derselbe negative Trend
zeichnet sich auch fir die nach der unstreitig gestellten Auf-

stellung ermittelten Tatigkeilten im jeweliligen 2. Halbiahr 1988
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und 1989 ab, die weit unterhalb derer des 1. Halbjahres 1988 lie-
gen. Insofern wirft es auf das Arbeitsverhalten des Kl&gers schon
ein bezeichnendes Licht, wenn er nach der unstreitigen Erklérung
anlaflich der mindlichen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht
am 24. April 1991 von seinem Arbeitsstil sprach, den die Beklagte
ihm "versuchte abzugewdhnen". Diese Bemerkung wird von der Revi-
sion als solche nicht in Abrede gestellt, sondern - wie schon vor
dem Landesarbeitsgericht - lediglich in einen Zusammenhang zu
nicht ndher spezifizierten Schwierigkeiten von Gutachten ge-
stellt, und zwar obwohl die Beklagte unbestritten (§ 138 Abs. 3
ZP0O) darauf hingewiesen hatte, dem Klager seien aufgrund seiner
Leistungsschwdche nur einfache Gutachten zugeteilt worden. Auch
mit diesem Vorhalt hat sich die Revision nicht auseinanderge-
setzt. Der Klager hat sich in allen drei Instanzen nicht zu der
unstreitigen Tatsache der kontinuierlichen Verschlechterung sei-
ner Arbeitsleistungen geduBert; er hat vielmehr auch in den Ge-
genvorstellungen zu den Abmahnungsschreiben im wesentlichen nur
bemangelt, es sei nicht vertretbar, einen Gutachter vordergrundig
nach quantitativen Gesichtspunkten zu beurteilen. Daf’ es beim
Klé&ger tatsdchlich an der Bereitschaft zur Kooperation und gut-
willigen Zusammenarbeit fehlte, hat schliefflich das Landesar-
beitsgericht auch im Zusammenhang mit der vom Klager nicht be-
folgten Weisung vom 30. Mai 1990 betont; irgendwelche Weisungen
der Beklagten hatten den Klé&ger nicht zu beeindrucken vermocht.
In einem solchen Fall von Minderleistung liegt nach der Senats-
rechtsprechung eine konkrete Beeintréchtigung des Arbeitsverhdlt-
nisses vor, die eine ordentliche Kiundigung grunds&tzlich recht-

fertigen kann (BAGE 58, 37 = AP Nr. 99 zu § 626 BGB und Urteil
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vom 17. Januar 1991 - 2 AZR 375/90 - AP Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969

Verhaltensbedingte KiUndigung, zu II 2 a und b der Grunde).

b) Das Landesarbeitsgericht hat ferner im Anschluf an die BAG-
Rechtsprechung (Urteil vom 18. Januar 1980 - 7 AZR 75/78 - AP

Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kindigung, zu 2 a der
Grlinde; Senatsurteil vom 9. August 1984 - 2 AZR 400/83 - AP

Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kundigung, zu III 3 a
der Grinde und Senatsurteil vom 17. Januar 1991, AP, aaO) darauf
abgestellt, bei Stérungen im Leistungsbereich sei regelmafig vor
Ausspruch einer Kindigung eine Abhmahnung erforderlich. Dazu hat
das Berufungsgericht ausgefihrt, dem Abmahnungserfordernis mit
Warnfunktion sei trotz Nichtanhdérung dzs Klagers nach § 13 Abs. 2
Satz 1 BAT genugt; im uUbrigen sei aber auch eine Abmahnung ent-
behrlich gewesen, weil der Kl&ger ohnehin zum Ausdruck gebracht
habe, sein Verhalten auch im Falle einer formgerechten Abmahnung

nicht andern zu wollen.

c) Nach dem unstreitigen Sachverhalt in Verbindung mit den vor-
gelegten Abmahnungsschreiben vom 24. August 1988 und 5. Juni 1989
steht fest, daRk dem Klager nach den jeweiligen Leistungsverstofl
unmifversténdlich klargemacht worden ist, er habe bei mangelnder
Leistungssteigerung mit arbeitsrechtlichen Konsequenzen zu rech-
nen, die auch zur Kindigung fihren kdénnten. Der Kléager war daher
im Sinne der Abmehnungsrechtsprechung (siehe oben II 3 b) hinrei-
chend gewarnt (Warnfunktion). Er ist auch nicht der Argumentation
des Landesarbeitsgerichts entgsgengetretsn, er habe den Abmahnun-
gen nicht etwa deshalb keine besondere Bedeutung beigemessen,

welil sie unter VergtoR ¢gegen § 13 BAT zu den Personalakten ge-
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langt seien. Dézu bestand in der Tat Veranlassung, weil die Be-
klagte in ihren Erwiderungsschreiben vom 15, September 1988 und
26, Juli 1989 zu der jeweiligen Gegenvorstellung des Kl&gers auf
ihren Abmahnungen beharrte. Entgegen der Auffassung der Revision
haben diese Abmahnungen ihre kundigungsrechtliche Warnfunktion
auch nicht dadurch eingebUfit, daR der Kl&ger vor Aufnahme in die

Personalakten nicht angehdért worden ist, §8 13 Abs. 2 Satz 1 BAT.

aa) Das trift schon deswegen zu, weil, worauf ebenfalls das Lan-
desarbeitsgericht hingewiesen hat, die Abmahnungen auch mindlich
hatten ausgesprochen werden kdénnen, so daf ungeachtet der Rege-
lung in § 13 Abs. 2 Satz 1 BAT dem Erfordernis der Warnfunktion
Genlge getan ware. Dagselbe wlirde flr eine schriftliche Abmahnung
gelten, wenn sie nicht zu den Personalakten genommen wird, was

- auch im 6ffentlichen Dienst - nicht zwingend notwendig ist. Le-
diglich zu einer Abmahnung, die in die Personalakten aufgenommen
werden soll, mufl der Angestellte vorher angehdrt werden (vgl.
Bdhm/Spiertz/Sponer/Steinherr, BAT, Stand Februar 1990, § 13

Rz 148, 158; Crisolli/Ramdohr, BAT, Stand M&rz 1989, § 13 Rz 10
und 12; Uttlinger/Breier, BAT, § 13 Erl. 9). Schon dies spricht
dafir, einer entgegen der Vorschrift des § 13 Abs. 2 BAT zu den
Personalakten gelangten schriftlichen Abmahnung, die allein unter
kindigungsrechtlichen Gesichtspunkten (Verh&ltnisméfigkeitsgrund-
satz, ultima-ratio-Prinzip, vgl. dazu Senatsurteil vom 17. Januar
1991, AP, aal) erforderliche Warnfunktion nicht abzusprechen

(ebenso LAG Hammn Urteil vom 9. Januar 1992 - ZTR 1992, 202).

i
% Im Ubrigen ist in einer solchen formellen Abmahnung weder

'die Wahrnehmung eines Gestaltungsrechts, noch eine férmliche Wil-
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lenserkldrung zu sehen (so BAGE 50, 362, 363, 369 = AP Nr. 96 zu
§ 611 BGB Flrsorgepflicht, zu III 2 ¢ der Gruinde; siehe auch von
Hoyningen-Huene, RAA 1990, 193, 199), sondern nur eine rechtsge-
schaftsdhnliche Handlung, namlich die Austubung eines Rugerechts,
die die rein faktische Warnfunktion unabh&ngig von rechtlichen
Formvorschriften auszuflillen in der Lage ist (ebenso Wolf, Zur
Abmahnung als Voraussetzung der verhaltensbedingten Kindigung

durch den Arbeitgeber, 1990, . 172, 173).

Aus 3hnlichen Uberlegungen hat cder Senat auch eine rechtsun-
wirksame Kindigung als Abmahnung mit Warnfunktion fortbestehen
lassen (Senatsurteil vom 31. August 1989 - 2 AZR 13/89 - DB 1990,
790) . Dort wurde (zu II 2 der Grinde) ausgefihrt, im individual-
rechtlichen Bereich fordere der Arbeitgeber mit der Abmahnung in
kindigungsrechtlicher Hinsicht fir die Zukunft vertragsgerechtes
Verhalten und stelle flr den Fall weiterer Vertragsverletzungen
individualrechtlich Konsequenzen in Aussicht (Warnfunktion);
durch das Erfordernis einer Abmahnung vor Ausspruch einer verhal-
tensbedingten Kindigung solle der mégliche Einwand des Arbeitneh-
mers ausgeraumt werden, er habe die Pflichtwidrigkeit seines Ver-

haltens nicht gekannt oder jedenfalls nicht damit rechnen missen, e

der Arbeitgeber sehe dieses Verhalten als so schwerwiegend an,
daf’ er zu klUndigungsrechtlichen Konseguenzen greifen werde (eben-
sO BAG Urteil vom 18. November 1986 — 7 AZR 674/84 — AP Nr. 17 zu
§ 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kindigung). Diesem Erfordernis
ist auch in einem Falle genligt, in dem eine ohne vorherige Anhé-

rung des Arbeitnehmers zu den Personalakten gelangte Abmahnung
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einen Entfernuﬁgsanspruch auslost, den der Arbeitnehmer im Ubri-
gen nicht einmal geltend zu machen braucht, oder der vorliegend
nach den nicht mit einer RlUge angegriffenen Entscheidungsgrinden
des Landesarbeitsgerichts verwirkt, also seitens des Kl&gers
nicht mehr durchsetzbar ist. Der Kléger konnte - unabhdngig vom
Bestand elnes solchen Entfernungsanspruchs - nach Kenntnisnahme
der Abmahnungen nicht mehr davon ausgehen, die Beklagte werde
weliteres Fehlverhalten folgelos hinnehmen, er habe etwa nicht mit
kindigungsrechtlichen Konsequenzen zu rechnen brauchen oder er

habe gar die Pflichtwidrigkeit seinss Verhaltens nicht gekannt.

bb) Dieses Ergebnis steht auch in Ubereinstimmung mit Sinn und

Zweck des § 13 Abg. 2 Satz 1 EBAT. Dieser wird zuné&chst darin ge-

110 J9P 212, YONY :SIOMUTH

sehen, dem Angestellten als Ausflufl des allgemeinen Grundsatzes

auf rechtliches CGehdr einen zugleich aus der Flrsorgepflicht des
Arbeitgebers herzuleitenden Anspruch gegen diesen zu gewdhren,
ihn zu nachteiligen Beschvierden und Behsuptungen tatsdchlicher
Art vor der Aufnahme in die Persgonalakte anzuhdren (vgl. Bdhm/
Spiertz/Sporner/Steinherr, aaO, § 13 Rz 141; Crisolli/Ramdohr,
aa0, § 13 Rz 9; Kammerer, Parsonalakte und Abmahnung, 1989,

S. 44; Lopacki, Personalaktenrecht, 1986, Rz 311; Uttlinger/Brei-
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er, aa0, § 13 Erl. 8). Das Bundesarbeitsgericht (Urteil vom

16. November 1989 - 6 AZR 64/88 - Av Nr. 2 zu § 13 BAT, zu II 4 b
der Grinde) hat dazu ausgygeflhr(, die vorherige 2Zrhdrung d@s Ange-
stellten nach § 13 Abs. 2 Satz 1 BAT cel keine Fdrmelei, éondern

bezwecke eine Auseinandersetzung des Arbeitgebers mit derﬁGegen—

darstellung des Betroffenen. Diese Auseinandersetzung, die im
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Idealfall zu einer Korrektur oder sogar zum Fallenlassen der be-
absichtigten RUge flhren kénne, finde erfahrungsgemdf weniger in-
tensiv statt, wenn der Vorwurf bereits in Form eines zu den Per-
sonalakten genommenen Schreibens manifestiert sei. Weder die Ge-
gendarstellung noch die nachtrégliche Entfernung derselben bdten
umfassenden Schutz wie das mit der Entfernungsfolge belegte Ge-
bot, den Angestellten vor der Aufnahme eines Vorgangs in die Per-
sonalakten anzuhdren. Zur Gewdhrleistung eines uneingeschrankten
Anhdrungsrechts sei deshalb bei der Nichtbeachtung des rechtli-
chen Gehdrs der zu den Akten genommene Vorgang zundchst bis zur
Durchfihrung einer erneuten Anhdérung zu entfernen; ohne diese
Sanktionierung der fraglichen MNebenpflicht wére das tarifliche
Anhdérungsrecht im Ergebnis bedeutungslos; gegebenenfalls kénne
dann der Vorgang nach entsprechender Wirdigung des Vorbringens
des Angestellten durch den Arbeitgeber wieder zu den Akten genom-—

men werden,

Dem stimmt der Senat zu. Der Verstofl gegen das Anhdrungs-

recht macht die Abmahnung nur formell rechtswidrig (ebenso Conze

in Anm. zu BAG Urteil vom 16. November 1989, AP, aa0Q), ohne daR
damit feststeht, die Abmahnung kénne nicht mehr verwertet werden
(ebenso Kammerer, aa0, S. 58, 59; Schaub, NJW 1990, 872, 877;
Stahlhacke/Preis, Kundigung und Kindigungsschutz im Arbeitsver-
haltnis, 5. Aufl. Rz 9, wobei letztere ausdriicklich darauf hin-
weisen, klndigungsrechtlich entscheidend sei, ob die Abmahnung in
der Sache berechtigt sei). Die Abmahnungen selbst sind materiell

berechtigt, wie den mit einer Revisionsrlge nicht angegriffenen
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Feststellungen.des Landesarbeitsgerichts zu entnehmen ist. Hierzu
hat die Revision lediglich angemerkt, die Hinweis- und Warnfunk-
tion komme nach Ablauf von mehr als zwdlf Monaten seit der letz-
ten Abmahnung nicht mshr in Betracht. Das ist rechtlich unzutref-
fend; die Revision belegt ihre entgegenstehende Auffassung auch
nicht. Ohne ndheren Sachvortrag des Klégers in den Tatsachen-
instanzen, dafl und warum die Abmahnungen aufgrund Zeitablaufs
wirkungslos geworden seien, sieht der Senat angesichts der ent-
gegenstehenden Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (Urteil
vom 18, November 1986 - 7 AZR 674/84 - AP Nr. 17 zu § 1 KSchG
1969 Verhaltensbedingte Kindigung und Senatsurteil vom 21. Mai
1987 - 2 AZR 313/86 - RzK Abmahnung Nr. 19) keine Veranlassung,

hierauf weiter einzugehen.

Dabei ist es eine andere Frage, ob die Abmahnungen in perso-

nalaktenrechtlicher Hinsicht vorlbergehend einem Verwertungsver-

bot unterliegen (so Beckerle/Schuster, Die Abmahnung, 3. Aufl.,
Rz 169). Auch ein solches Verwertungsverbot bestilinde vorliegend
im Ubrigen schon deshalb nicht, weil der Kldager nach den Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts einen Entfernungsanspruch
verwirkt hat. Dies ist vom Landesarbeitsgericht unter Hinweis auf
die abschlieffenden Schreiben der Beklagten ndher begrindet worden
und aus Rechtsgrinden nicht zu beanstanden. Insofern liegt der
Fall anders, als wenn der Arbeitnehmer gegenlber einer Abmahnung
schlicht untédtig bleibt (vgl. dazu BAG Urteil vom 13. Mér% 1987,

AP, aalO, zu II 3 b der CGriunde; siehe auch von Hoyningen—Hu%ne,

RAA 1990, 193, 211).

o SRt e
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d) Besteht aber die Warnfunktion trotz formell unwirksamer Ab-
mahnung fort, so erlbrigt es sich, auf die Alternativbegrindung
des Berufungsgerichts einzugehen, im Streitfall sei eine Abmah-
nung sogar entbehrlich gewesen, weil der Klager durch sein Ver-
halten ohnehin zum Ausdruck gebracht habe, er werde auch im Falle

einer formgerechten Abmahnung sein Verhalten nicht &ndern.

e) Keine Veranlassung besteht schlieflich, zur Personenbedingt-
heit der Kindigung Stellung 2zu nehmen. Denn die Beklagte hat die
Kindigung nicht auf personenbedingte Crinde gestltzt. Auch der
Klager hatte in der Berufungsbegriindung gegenliber einem entspre-
chenden Begrundungcansatz des Arbeitsgerichty angemerkt, auf per-
sonenbedingte Grinde kénne die Beklagte die Kindigung schon des-
halb nicht stltzen, weil diese dem Personalrat nicht mitgeteilt
worden seien. Das Landesarbeitsgericht hat hierzu angemerkt,
falls psvchische und/oder physigche Grunde vorlégen, reiche die
dem Personalrat gegekene Begrindung auch dazu aus; die Beklagte
habe den Personalrat nur Uber die Grinde zu unterrichten, die sie
zur Kindigung veranlaft hatten. Nur letzteregs ist rechtlich zu-
treffend (subjektive Determination der Kindigungsgrinde, sténdige
Rechtsprechung des BAG, vgl. u.a. BAG Urteil vom 1i. Juli 1991

- 2 AZR 119/91 - EzA § 102 BetrVG 1972 Nr. 81; weitere Rechtspre-
chungs-Nachweise siehe Bitter, NzA 1991, Heft 23/91 Van, S. 16,
19 f£.). Auf eine derartige psychisch und/oder physisch bedingte
Minderleistungsféhigkeit hatte die Bsklagte aber nicht abge-

stellt. Auch die Revision hat dies nicht aufgegriffen.
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Da die ReVision schlieRlich auch zur umfassenden Interessen-
abwdgung des Berufungsgerichts keine Rigen vorgebracht hat, inso-
welt auch keine Unterlassungen, Widerspriche oder sonstige
Rechtsfehler im eingangs (II 2) angeflihrten Sinne ersichtlich

sind, war die Revision zurlickzuwelsen.

Hillebrecht Dr. Rost Bitter

Rupprecht Mauer
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