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Vom richtigen Umgang mit Low Performern
- Ein Leitfaden aus arbeitsrechtlicher Sicht -

.Das groflte Kapital eines Unternehmens sind
gut motivierte Mitarbeiter."

~Wer nichts leistet fliegt.”

Diese beiden Aussagen umschreiben in
etwa das Spannungsfeld, in dem sich die
Auseinandersetzung mit dem Ph&nomen
Low Performer bewegt.

Trotz stagnierender Umsatzzahlen inves-
tieren immer mehr deutsche und internati-
onale Unternehmen erhebliche Zeit- und
Geldmittel in die Personalbewertung, um
so einen Uberblick tber die Leistungsver-
teilung innerhalb der Abteilungen zu erhal-
ten. In amerikanischen Personalabteilun-
gen ist es seit Jahrzehnten dblich, auf die-
se Weise in etwa flinf bis zehn Prozent der
Mitarbeiter jahrlich als Low Performer zu
ermitteln und durch leistungsbereitere und
erfolgsorientiertere Mitarbeiter zu ersetz-
ten. Das deutsche Arbeitsrecht erlaubt
eine solche Personalpolitik nicht.

Gelingt es also nicht, den als Low Perfor-
mer identifizierten Mitarbeiter durch Fih-
rung und Forderung nachhaltig zu veran-
dern, stellt sich in der praktischen Perso-
nalarbeit die Frage, wie aus arbeitsrechtli-
cher Sicht mit dem Mitarbeiter umgegan-
gen werden muss und ,gerichtsfest* um-
gegangen werden kann.

Der Begriff des Leistungsmangels im
Arbeitsverhaltnis:

Das Arbeitverhaltnis ist in erster Linie ge-
genseitiger Vertrag. Es ist Dauerschuld-
verhaltnis und durch dem Austausch wirt-
schaftlicher Leistungen geprégt. Der Ar-
beitgeber ist zur Beschaftigung und Lohn-
zahlung, der Arbeitnehmer zur Arbeitsleis-
tung verpflichtet.

Ausgangspunkt nahezu aller arbeitsrecht-
lich relevanten MalRBnahmen ist die Pflicht-
verletzung im Arbeitsverhéltnis, also die
Frage, ob ein dem Arbeitnehmer vorwerf-
barer Leistungsmangel vorliegt.

Hierzu muss zunéchst festgestellt werden,
was konkret die Leistungsverpflichtung
des Arbeitnehmers ist. Hiervon ausgehend
ist sodann nach der ,Stérungsquelle® zu
unterscheiden zwischen einerseits verhal-
tesbedingten Leistungsmangeln und ande-
rerseits personenbedingten Stérungen der
Leistungsbalance zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnenmer (des sogenannten ,A-
quivalenzverhéltnisses").

1. Welche Leistung der Arbeitnehmer
konkret schuldet, beurteilt sich zu-
nachst nach den vertraglichen Verein-
barungen der Parteien, konkret nach
dem Arbeitsvertrag. Ist die Arbeitsleis-
tung im Vertrag (wie meistens) nicht
naher nach Menge und Qualitat be-
schrieben worden, so richtet sich der
Inhalt der Leistungsverpflichtung des
Arbeitnehmers zum einen nach dem
vom Arbeitgeber durch Ausiibung sei-
nes Direktionsrechtes festzulegenden
Arbeitsinhalt und zum anderen nach
dem personlichen, subjektiven Leis-
tungsvermdgen des Arbeitnehmers.

.Der Arbeithnehmer muss tun, was er soll,
und zwar so gut wie er kann*“
(BAG vom 11.12.2003 — 2 AZR 667/02)

Die Leistungspflicht ist daher nicht
starr, sondern vielmehr dynamisch und
orientiert sich an der jeweiligen Leis-
tungsfahigkeit des Arbeitnehmers. Ein
objektiver Leistungsmalistab ist nicht
anzusetzen (BAG vom 21.05.1992 — 2
AZR 551/91).

Die friher hierzu vertretene Rechtsauf-
fassung, der Arbeitnehmer schulde ei-
ne Art ,objektive Normalleistung mittle-
rer Art und Gulte" hat das Bundesar-



beitgericht mit vorstehend zitierten
Entscheidung aus dem Jahre 2003
ausdrucklich aufgegeben.

Daraus folgt allerdings nicht, dass der
Arbeithehmer seine Leistungspflicht
selbst und willkirlich bestimmen kann.
Es ist ihm nicht gestattet, das Verhélt-
nis von Leistung und Gegenleistung
einseitig und nach freiem Belieben zu
bestimmen. Er muss vielmehr unter
angemessener Ausschoépfung sei-
ner personlichen Leistungsfahigkeit
arbeiten. Tut er das nicht, liegt in die-
sem Sinne ein Leistungsmangel vor.

Ob der Mitarbeiter dies tut, ist flr den
Arbeitgeber anhand objektivierbarer
Kriterien nicht immer erkennbar. Der
bloRe Umstand, dass ein Mitarbeiter
unterdurchschnittliche Leistungen er-
bringt, muss nicht zwangslaufig bedeu-
ten, dass er seine personliche Leis-
tungsfahigkeit nicht ausschopft.

Jede Vergleichsgruppe hat ihrer Natur
nach ein ,Schlusslicht”. Ob diesem
Mitarbeiter alleine deshalb ein relevan-
ter Leistungsmangel vorgeworfen wer-
den kann, beurteilt sich (wie meist im
Arbeitsrecht) nach den jeweiligen Um-
standen des Einzelfalles, insbeson-
dere nach den Ursachen der Minder-
leistung. Zu bedenken ist, dass die Ur-
sache z.B. auch darin bestehen kann,
dass die ubrigen Gruppenangehdrigen
besonders leistungsstark sind, sich
Uberfordern (Stichwort: stéandige unbe-
zahlte Uberstunden) oder dass umge-
kehrt der gruppenschwéchste Arbeit-
nehmer besonders leistungsschwach
ist. Legt der Mitarbeiter konkrete Be-
eintrachtigungen seiner subjektiven
Leistungsfahigkeit durch betriebliche
(Maobbing, fehlendes Gerat etc.) oder
personliche (Lebensalter, Krankheit
etc.) Umstédnde dar, kann der Leis-
tungsmangel unter Umstanden nicht
mehr als vorwerfbar anzusehen sein.

Andererseits ist z.B. das erhebliche
und nachhaltige Unterschreiten des
von den vergleichbaren Mitarbeitern
erreichten durchschnittlichen Mittelwert
an Arbeitsergebnis, oft der einzige fir
den Arbeitgeber erkennbare Hinweis,

dass der ,schwache" Arbeithehmer
Reserven nicht ausschopft, die er mit
zumutbaren Anstrengungen nutzen
kdnnte — er also im arbeitsrechtlich
vorwerfbaren Sinne Low Performer ist
und ein verhaltensbedingter Leis-
tungsmangel in diesem Sinne vorliegt.

Verhaltensbedingter Leistungsman-
gel und Pflichtverletzung des Ar-
beitnehmers erfordert daher eine
unzureichende Ausschépfung des
eigenen Leistungsvermdégens durch
den Arbeitnehmer.

.Storquelle” des Arbeitsverhaltnisses
kénnen jedoch auch Umstande sein,
die auf einem in den personlichen Ver-
haltnissen oder Eigenschaften des
Arbeitnehmers liegenden Umstand zu-
rickzufihren  sind. (BAG  vom
13.03.1987 — 7 AZR 724/85). In diesen
Féllen liegt in der Regel eine schwere
und dauerhafte Stérung des vertragli-
chen Austauschverhaltnisses vor, oh-
ne dass dem Mitarbeiter konkret eine
Vertragsverletzung vorzuwerfen waére.
Die konkrete Leistungspflicht des Mit-
arbeiters ist wie oben dargestellt, indi-
viduell zu bestimmen.

Ein Mitarbeiter, der trotz angemesse-
ner Bemihungen die Normalleistung
unterschreitet oder nicht erbringt, ver-
stof3t nicht gegen den Vertrag, son-
dern ,unterschreitet die nicht zur Ver-
tragsbedingung erhobenen berechtig-
ten Erwartungen des Arbeitgebers von
einem ausgewogenen Verhaltnis von
Leistung uns Gegenleistung” (BAG
vom 11.12.2003 — 2 AZR 667/02).

Fur einen arbeitsrechtlich relevanten
Leistungsmangel kommt es dann dar-
auf an, ob die Arbeitsleistung die be-
rechtigten  Gleichwertigkeitserwartun-
gen des Arbeitgebers in einem Malde
unterschreitet, dass ihm ein Festhalten
an dem (unveranderten) Arbeitsvertrag
unzumutbar wird (BAG a.a.O.).

Auch hier kommt es wieder auf den
jeweiligen Einzelfall (insbesondere auf
die Ursache der Minderleistung) an.
Fur den Arbeitgeber positiv entschie-



den ist z.B. ein Sachverhalt, in dem ei-
ne Arbeitnehmerin die errechnete
Normalleistung dauerhaft um zumin-
dest ein Drittel unterschritten hat (BAG
vom 26.09.1991 — 2 AZR 132/91 oder
auch LAG Koéln vom 26.02.1999 — 11
Sa 1216/98).

Leistungsmangel in diesem — per-
sonenbedingten Sinne — ist daher
dauerhafte und nachhaltige Stérung
der Ausgewogenheit von Leistung
und Gegenleistung.

Abgrenzung zwischen Schlechtleis-
tung, Minderleistung und Leistung
»Mmittlerer Art und Gute":

Der Begriff des Low Performers stammt
aus dem angloamerikanischen Rechts-
raum. Im hiesigen Rechtsraum sind ein-
zelne Leistungsdefizite daraufhin zu unter-
suchen, ob sie Pflichtverletzung als

Schlechtleistung
Minderleistung
Fehlleistung

sind, oder aber eine nicht zu beanstan-
dende

Leistung mittlerer Art und Gute

vorliegt. Erst dann kann bei relevanten
PflichtverstéRen das Gesamtverhalten des
Arbeitnehmers, also die ,Fuhrung im Ar-
beitsverhaltnis* in der Gesamtschau be-
wertet werden.

Die Begriffe unterscheiden sich wie folgt:

1. Schlechtleistung liegt begrifflich vor,
wenn die Qualitat der geleisteten Ar-
beit unzureichend ist (z.B. ein Mitarbei-
ter produziert zu viel Ausschussware).

2. Minderleistung liegt vor, wenn die
Arbeitsmenge, die der Mitarbeiter er-
bringt, unzureichend ist.

3. Fehlleistung liegt vor, wenn der Mit-
arbeiter die falsche Leistung erbringt

(z.B. der Eink&ufer bestellt falsche
Modelle).

Solche Pflichtverletzungen konnen den
Arbeitgeber unter bestimmten Vorausset-
zungen zur Kiindigung berechtigen.

Demgegentiber liegt keine arbeitsrechtlich
relevante Pflichtverletzung vor, wenn der
Mitarbeiter zwar als ,schlecht* oder ,lang-
sam” empfunden wird, aber Leistungen
mittlerer Art und Glte erbringt. Hierbei
ist zu beachten, dass der Arbeitsvertrag
Dienst- und nicht Werkvertrag ist. Hieraus
folgt, dass der Arbeitnehmer aus arbeits-
rechtlicher Sicht nicht den Arbeitserfolg,
sondern eine Arbeitsleistung als Tatigkeit
schuldet. Kommt er diesen Grundsétzen
mit den vorstehend zu |. dargestellten
MaRgaben nach, erbringt er nicht zu be-
anstandende Leistungen ,mittlerer Art und
Gute".

-1V, -

Wann ist ein Mitarbeiter aus arbeits-
rechtlicher Sicht ein Low Performer?

Der Begriff des Low Performers ist im
deutschen Arbeitsrecht nicht verankert. Er
stammt aus dem angloamerikanischen
Rechtsraum.

Systematisch gilt die Differenzierung zwi-
schen verhaltensbedingten und personen-
bedingten ,Stérquellen* in dem bereits
unter Ziff. 1l. dargestellten Rahmen. Im
Ubrigen kommt es auch hier auf die be-
sonderen Umstande des jeweiligen Einzel-
falles an.

So hat z.B. das Bundesarbeitsgericht
(BAG) in seiner bereits zitierten Entschei-
dung vom 11.12.2003 (2 AZR 667/02)
entschieden, dass zumindest dann, wenn
ein Mitarbeiter im Vergleich zu seinen Kol-
legen langerfristig nur mit halber Kraft ar-
beitet eine (verhaltens- oder auch perso-
nenbedingte) Kindigung wegen andau-
ernder Leistungsschwache gerechtfertigt
sein kann.

Der 55-jahrige Mitarbeiter arbeitete als
Kommissionierer bei einem Einzelhan-
delsunternehmen. Fir diese Arbeit erhielt



er neben dem Grundlohn eine Pramie, die
dann fallig werden sollte, wenn er eine aus
dem Durchschnitt aller Arbeitnehmer ge-
bildete ,Normalleistung” Ubertrifft. Der Mit-
arbeiter hat diesen Durchschnitt nicht -
bertroffen. Aus Sicht des Arbeitgebers hat
der Mitarbeiter diese ,Durchschnittsleis-
tung“ um 40 bis 50 Prozent unterschritten.
Nach zwei Abmahnungen kindigte der
Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis schlief3-
lich fristgerecht. Der Arbeitnehmer erhob
Kindigungsschutzklage. Das BAG hat den
Rechtsstreit zwar zur weiteren Aufklarung
auch der Leistungsdefizite an das zustan-
dige Landesarbeitsgericht zurtickverwie-
sen, hierbei aber grundsatzlich darauf hin-
gewiesen, dass eine Kindigung in einem
solchen Fall sowohl aus verhaltens- als
auch aus personenbedingten Grinden
gerechtfertigt sein kann. Eine verhaltens-
bedingte Kindigung ist nach der Begrin-
dung BAG dann mdglich, wenn der Arbeit-
nehmer nicht ordnungsgemaf arbeiten
will, d.h. ihm eine Pflichtverletzung vorzu-
werfen ist. Weitere Voraussetzung einer
Kindigung ist hier zumindest eine (wohl
aber mehrere) einschlagige erfolglose
Abmahnungen wegen gleichartigen Fehl-
verhaltens.

In einer weiteren Entscheidung vom
03.06.2004 (2 AZR 386/03) hat das BAG
auch grundsatzliches zu der Kindigungs-
moglichkeit eines Business Development
Executive ausgefuhrt. Dem Arbeithehmer
war ein Grundgehalt zugesagt und ein
Provisionseinkommen in gleicher Hohe
zuséatzlich in Aussicht gestellt worden. In
der Folgezeit hat der Mitarbeiter nur gele-
gentlich Kundenbesuche durchgefihrt und
kaum Auftrage akquiriert. Aus Sicht der
Arbeitgeberin war die Tatigkeit des Mitar-
beiters vollig erfolglos geblieben. Der (in-
ternational ausgerichtete) Betrieb unterfiel
nicht dem Kindigungsschutzgesetz. Die
Arbeitgeberin kindigte das Arbeitsverhalt-
nis. Der Mitarbeiter erhob Kindigungs-
schutzklage. Trotzdem sich das BAG aus
formaljuristischen Griinden nicht selbst mit
den angegriffenen Kindigungsgrinden
auseinandersetzen durfte, hat es auch hier
die Gelegenheit genutzt, Stellung zur
Kindigungsmoglichkeit bei Minderleistung
zu nehmen. Die Urteilsbegrindung fihrt
hierzu grundsatzlich aus, dass auch in
solchen Fallen eine Kindigung aus den

Grunden der Minderleistung sowohl als
verhaltensbedingte wie auch personenbe-
dingte Kiindigung gerechtfertigt sein kann.
Eine verhaltensbedingte Kindigung setzt
hiernach (ebenso) voraus, dass dem Ar-
beithnehmer eine Pflichtverletzung vorzu-
werfen ist. Eine langerfristige deutliche
Unterschreitung der durchschnittlichen
Arbeitsleistung kann ein Anhaltspunkt da-
fur sein, dass der Arbeitnehmer weniger
arbeitet, als er kdnnte.

Auch hier hat das BAG bestatigt, dass
eine personenbedingte Kundigung dann in
Betracht kommen kann, wenn bei einem
Uber langere Zeit erheblich leistungs-
schwachen Arbeitnehmer auch fir die
Zukunft mit einer schweren Stdérung des
Vertragsgleichgewichts zu rechnen ist.
Neu ist an dieser Entscheidung das Erfor-
dernis einer sogenannten negativen Zu-
kunftsprognose (&hnlich der bisherigen
Rechtsprechung zur Kindigung wegen
dauerhafter Erkrankung). Abstrakte Vor-
gaben, wie lange ein Arbeitgeber die volli-
ge Erfolglosigkeit eines mit der Akquisition
von Auftragen betrauten Mitarbeiters hin-
zunehmen hat, kénnen jedoch auch nach
dieser Entscheidung ausdriicklich nicht
gemacht werden. Vielmehr hat das BAG
auch an dieser Stelle wiederum darauf
hingewiesen, dass auch diese Frage nach
den Umstéanden des Einzelfalles beant-
wortet werden muss.

Es bleibt also bei der fur den Arbeitgeber
sehr unsicheren Beurteilung nach dem
jeweiligen Einzelfall.

-V. -

Moglichkeiten zur Uberpriufung von
Leistungsfahigkeit und Leistungswil-
len:

Fur den Arbeitgeber stellt sich vor dem
Hintergrund dieser Rechtsprechung die
Frage, wie er diese ,Umsténde des Einzel-
falles" erfassen, prifen und dokumentie-
ren kann. Weiter muss aufgrund der Diffe-
renzierung des BAG zu den Kindigungs-
grinden vorab rechtssicher geklart werden
konnen, ob der Mitarbeiter weniger arbei-
tet als er konnte (verhaltensbedingter
Kindigungsgrund) oder aber eben nicht
mehr arbeiten kann (je nach Ursache als



personenbedingter Kiindigungsgrund
denkbar).

Fur den Arbeitgeber ist es daher zunachst
wichtig, moglichst viel sowohl lGber persén-
liche, wie auch betriebliche Ursachen des
Arbeitsverhaltens des Mitarbeiters in Er-
fahrung zu bringen.

1. Es ist daher sicherlich sinnvoll, zu-
nachst sowohl den betreffenden Ar-
beitnehmer selbst, wie auch dessen
Arbeitskollegen, Mitarbeiter und Vor-
gesetzten und ggf. den Ansprechpart-
ner des Mitarbeiters im Betriebsrat zu
befragen und dieses (selbstverstand-
lich im Rahmen zulassiger Personalak-
tenfuhrung) entsprechend zu doku-
mentieren. Ziel dieses Vorgehens soll-
te zunachst die Ursachenforschung
sein, wobei auch hier zwischen per-
sonlichen und betrieblichen Ursachen
zu unterscheiden sein wird. Personli-
che Ursachen (wie z.B. Alter, Krank-
heit etc.) sind nur beschrankt erfragbar
und muissen zu Gunsten des Mitarbei-
ters Berucksichtigung finden.

2. Sodann sollte auch aus arbeitsrechtli-
cher Sicht (die Kiindigung ist immer
Jultima ratio®, d.h. es muissen zuvor
samtliche anderen weniger einschnei-
denden Schritte und MafRnahmen er-
folglos versucht worden sein) nach-
weisbar und glaubwirdig der Versuch
unternommen worden sein, den Mitar-
beiter zu entwickeln, ggf. zu veréndern
und auch optimale Entwicklungschan-
cen fur ihn zu schaffen. Eingefahrene
Teams mussen ggf. aufgebrochen und
Strukturen verandert werden.

Jdentifizieren — férdern — fihren“

3. Begrenzt werden solche MalRnahmen
z.B. durch:

Grenzen des Fragerechts

(z.B. aus dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht des Mitarbeiters, wie
bei der Frage nach Krankheitsur-
sachen und familidaren Umstan-
den),

Datenschutz,

Begrenzungen des Direktions-
/Weisungsrechtes,

4.

Rechte anderer Mitarbeiter,
Mitbestimmungsrechte des Be-
triebsrates,

aber auch fehlendes Problembe-
wusstsein.

Insgesamt sollte jedoch (auch mit Blick
auf eine spater ggf. anstehende ge-
richtliche Auseinandersetzung) der Ar-
beitgeber in solchen Situationen immer
fur eine moglichst genaue Dokumenta-
tion und Beweisbarkeit gefihrter Ge-
sprdche und Reproduzierbarkeit von
Unterstitzungsbemuihungen Sorge
tragen. Vermittelte Ziele sollten klar
formuliert und schriftlich niedergelegt
und Mitarbeitergesprache dokumen-
tiert werden.

Erst wenn diese Bemihungen nach-
haltig und beweisbar in einem ange-
messenen zeitlichen Rahmen vorge-
geben und gescheitert sind, darf sich
der Arbeitgeber zuldssigerweise die
Frage nach arbeitsrechtlich relevanten
Maflhahmen gegeniber dem betroffe-
nen Mitarbeiter stellen.

- VI. -

Reaktionsmadglichkeiten des Arbeitge-
bers:

Hierbei hat sich folgende Schrittfolge her-
ausgebildet:

1.

Zunachst sollte der Arbeitgeber versu-
chen, die Leistung des Mitarbeiters
(wie auch seiner vergleichbaren Kolle-
gen) zu bemessen, um einen Leis-
tungsmangel Uberhaupt beschreiben
zu kénnen. Hierzu sollte versucht wer-
den, irgend eine Art der Uberprifung
einzufihren. Denkbar z.B. als:

Uberprufung technischer Art
(Erfassungssystem 0.4.),
Formulierung von Zielvereinbarun-
gen,

oder schlicht durch vermehrte Kon-
trolle durch Vorgesetzte.

Ist die Leistungsbemessung erfolgt
und auch ausreichend dokumentiert,
sollte der Arbeitgeber Weisungen ver-



mehrt schriftlich erteilen und gefiihrte
Gespréache genauer dokumentieren.

Erflllt der Mitarbeiter diese Weisungen
und Zielvereinbarungen nicht, muss
versucht werden, die Ursachen fir die
Schlecht- oder Minderleistung festzu-
legen. Dies dient auch dem Aus-
schluss von betrieblichen Ursachen,
wegen denen der Mitarbeiter nicht be-
langt werden darf. Solche Umstande
sind zuné&chst abzustellen.

Ergibt sich sodann, dass ein bestimm-
tes Verhaltensmuster (,steuerbares
Verhalten*) des Arbeithehmers Ursa-
che fir seine Minderleistung ist, ist zu
prifen, ob dieses Verhalten den Aus-
spruch einer Abmahnung rechtfertigt.
Entschlief3t sich der Arbeitgeber zum
Ausspruch einer kindigungsvorberei-
tenden Abmahnung ist dringend dafir
Sorge zu tragen, dass diese Abmah-
nung formal und inhaltlich tragt. Der
Ausspruch einer ,richtigen* Abmah-
nung ist eine oft unterschatzte Kunst,
deren Darstellung den hier gegebenen
Rahmen sicherlich tberschreiten wiir-
de. Es kdnnen daher hier nur einige
wesentliche Gesichtspunkte — ohne
Anspruch auf Vollstandigkeit — ange-
sprochen werden. Insbesondere ist auf
folgendes zu achten:

a) Zunachst sollte eine Anhérung in
Form eines Mitarbeitergesprachs
gefuhrt werden, damit der Mitarbei-
ter die Chance erhalt, die gegen
ihn erhobenen Vorwirfe zu entkraf-
ten. Hierzu kann die Zuziehung ei-
nes Betriebsratsmitgliedes geboten
sein.

Die Abmahnung ist nur dann ge-
rechtfertigt, wenn der Arbeitnehmer
eine Pflichtverletzung begeht, also
weniger arbeitet, als er koénnte.
Dem Arbeithehmer muss also in
der Anhoérung die Mdglichkeit ge-
geben werden, entkraftend vorzu-
tragen, warum er seine Leistungs-
fahigkeit voll ausschopft und den-
noch andere Resultate erzielt, als
andere (bestimmte personliche
Umstande, Situation in der Abtei-
lung etc.). Erst wenn diese Entkraf-

tung ,gescheitert” ist, darf die Ab-
mahnung ausgesprochen werden.

b) Bei der Formulierung der Abmabh-
nung gilt folgendes:

Die Abmahnung muss den vorge-
worfenen Pflichtverstol3 genau be-
nennen und rdgen und hat weiter
sogenannte ,Warnfunktion®.

Die Rige beinhaltet die genaue
Darstellung des vorgeworfenen
Verhaltens verbunden mit der Auf-
forderung, sich kiinftig vertragsge-
nau zu verhalten. Hier ist bei Leis-
tungsmangeln moglichst genau
darzustellen, was kinftig von dem
abgemahnten Mitarbeiter erwartet
wird (z.B. welche Arbeitsleistung in
welcher Zeit mit welchen Mitteln er
erbringen soll).

Weiter muss die Abmahnung die
Anklindigung enthalten, welche ar-
beitsrechtliche Konsequenz der
Mitarbeiter im Wiederholungsfall zu
befiirchten hat. In Betracht kommt
hier z.B. die Androhung von

Versetzung,
Anderungskindigung,
Beendigungskiindigung.

c) Die Abmahnung sollte schriftlich
abgefasst und wirksam (Vertre-
tungsberechtigung?) unterzeichnet
sein. Der Zugang beim Mitarbeiter
sollte dokumentiert werden.

5. Begeht der Mitarbeiter auch nach

(mehreren wirksamen) Abmahnungen
weitere Pflichtversto3e — arbeitet er al-
so im verhaltensbedingten Bereich
weiter weniger als er kbénnte — so
kommt ggf. eine Kindigung des Ar-
beitsverhaltnisses in Betracht. Auch
hier ist eine umfassende Beurteilung
aller Umstande des Einzelfalles unter
Beachtung der bereits dargestellten
Grundsatze der Rechtssprechung des
Bundesarbeitsgerichts vorzunehmen,
bevor der Arbeitgeber den Kindi-
gungsentschluss treffen darf.



a)

b)

Zunachst gilt das bereits ange-
sprochene ,ultima ratio“-Prinzip.
Dies bedeutet, dass der Arbeitge-
ber unter allen in Betracht kom-
menden MalRnahmen stets zu-
nachst diejenige wahlen muss, die
den betroffenen Mitarbeiter am
wenigsten stark beeintrachtigt.
Denkbar ist z.B. der Vorrang einer
Versetzung, oder aber einer Ande-
rungs- vor einer Beendigungskin-
digung.

Anderungskundigung ist zunachst
regulére Kindigung des Arbeits-
verhaltnisses, so wie es derzeit
besteht verbunden mit dem Ange-
bot, das Arbeitsverhaltnis nach Ab-
lauf der Kindigungsfrist zu veran-
derten Bedingungen (z.B. an ei-
nem anderen, weniger qualifizier-
ten Arbeitsplatz) weiterzufiihren.
Nimmt der Arbeitnehmer das An-
derungsangebot an, so besteht das
Arbeitsverhaltnis mit den geander-
ten Konditionen fort. Lehnt er das
Anderungsangebot ab, greift die
reguldre  Beendigungskindigung.
Greift er diese nicht innerhalb von
3 Wochen gerichtlich an, gilt die als
akzeptiert.

Der Arbeitnehmer kann jedoch
auch das Anderungsangebot in-
nerhalb von 3 Wochen ,unter dem
Vorbehalt der sozialen Rechtferti-
gung“ zunéchst vorlaufig anneh-
men und die fehlende soziale
Rechtfertigung der Anderung — d.h.
das Fehlen eines die Anderung
rechtfertigenden Kiindigungsgrun-
des — bei bestehendem Kiindi-
gungsschutz (Arbeitsverhaltnis
langer als 6 Monate, kein Kleinbe-
trieb) ebenfalls durch eine soge-
nannte Anderungsschutzklage ge-
richtliche Uberprufen lassen. Auch
diese Klage muss innerhalb einer
Ausschlussfrist von 3 Wochen ab
Zugang der Kindigung bei dem
Arbeithehmer erhoben werden.
Obsiegt der Arbeitnehmer, besteht
das Arbeitsverhdltnis zu den ur-
sprunglichen Konditionen unveran-
dert fort. Unterliegt er im Verfahren,
bleibt das Arbeitsverhaltnis zu dem
geadnderten Konditionen bestehen.

c) Gibt es kein ,milderes Mittel* und

hat der Arbeitgeber bei verhaltens-
bedingten Grinden zuvor ausrei-
chend abgemahnt (und dem Mitar-
beiter so erfolglos Gelegenheit ge-
geben, das beanstandete Verhal-
ten abzuandern), kommt die Kin-
digung des Arbeitsverhaltnisses in
Betracht. Hierbei sind vorstehende
Grundsatze des Bundesarbeitsge-
richts und die dargestellte Differen-
zierung zwischen verhaltens- und
personenbedingten  Kindigungs-
grinden zu beachten. Hierbei ist
dringend zu empfehlen von einer
Darstellung der Kindigungsgriinde
im  Kindigungsschreiben selbst
abzusehen, sofern eine solche
Kiindigungsbegrindung nicht aus-
nahmsweise gesetzlich (z.B. bei
Beraufsausbildungsverhéaltnissen
gem. 8 15 Abs. 3 BBIG) oder aber
durch Tarifvertrag oder Betriebs-
vereinbarung vorgeschrieben ist.
Wird die Kindigung im Kindi-
gungsschreiben selbst begriindet,
bindet dies auch den Arbeitgeber-
vortrag in einem spateren Kuindi-
gungsschutzverfahren.

In einem spateren Kindigungs-
schutzprozess ist bei der verhalts-
bedingten Kindigung folgende ab-
gestufte Darlegungs- und Be-
weislast zu beachten:

Es ist zundchst Sache des Arbeit-
gebers, zu den Leistungsméngeln
das vorzutragen, was er wissen
kann. Kennt er lediglich die objektiv
messbaren Arbeitsergebnisse, so
genlgt er seiner Darlegungslast,
wenn er Tatsachen vortragt, aus
denen ersichtlich ist, dass die Leis-
tungen des gekindigten Mitarbei-
ters deutlich hinter denen der ver-
gleichbaren Mitarbeiter zuriickblei-
ben, also die Durchschnittsleistung
erheblich und nachhaltig unter-
schreiten. Hat der Arbeitgeber dies
ausreichend konkret und substanti-
iert vorgetragen, ist es Sache des
Arbeitnehmers, hierauf zu erwi-
dern, ggf. das Zahlenwerk und sei-
ne Aussagefahigkeit im einzelnen
zu bestreiten und/oder darzulegen,



warum er mit seiner deutlich unter-
durchschnittlichen Leistung den-
noch seine personliche Leistungs-
fahigkeit ausschopft. Hier kdnnen
z.B. altersbedingte Leistungsdefizi-
te, Beeintrachtigung durch Krank-
heit, aber auch betriebliche Um-
stande eine Rolle spielen. Legt der
Mitarbeiter solche Umstande plau-
sibel dar, so ist es alsdann Sache
des Arbeitgebers, sie zu widerle-
gen. Tragt der Arbeitnehmer hin-
gegen solche Umstande nicht vor,
so gilt das schlissige Vorbringen
des Arbeitgebers als zugestanden
(8 138 Abs. 3 ZPO). Es wird dann
davon ausgegangen, dass der Ar-
beithehmer seine Leistungsfahig-
keit nicht ausgeschopft hat (vgl.
BAG vom 11.12.2003 - 2 AZR
667/02).

- VII. -

Beteiligung von Betriebsrat und Perso-
nalvertretung:

Zu beachten sind weiter die in der jeweili-
gen Phase des Umgangs mit dem betref-
fenden Mitarbeiter einschlagigen Beteili-
gungs- und Mitbestimmungsrecht von Be-
triebsrat bzw. Personalvertretung.

Im einzelnen gilt folgendes:

1. Die Einfihrung von Kontrolimaf3nah-
men kann gem. § 87 Abs. 1 Nr. 1 gem.
8 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG (Fragen der
betrieblichen Ordnung) oder gem. § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG (Einfuhrung und
Anwendung von technischen Einrich-
tungen, die dazu bestimmt sind, das
Verhalten oder die Leistung von Ar-
beithnehmern zu Uberwachen) der Mit-
bestimmung des Betriebsrates unter-
liegen. Allgemeine Beurteilungsgrund-
satze bedirfen der schriftichen Zu-
stimmung des Betriebsrates.

2. Der Mitarbeiter hat das Recht, zu ei-
nem Mitarbeitergesprach ein Mitglied

6.

des Betriebsrates hinzuzuziehen (BAG
vom 23.02.1984 in EZA § 82 Nr. 1
BetrVG).

Initiiert der Betriebsrat Arbeitnehmer-
beschwerden, z.B. dariiber, dass Leis-
tungen zugerechnet werden, obwohl
die Ursachen betrieblich sind und be-
stehen zwischen Arbeitgeber und Be-
triebsrat  Meinungsverschiedenheiten
Uber die Berechtigung der Beschwer-
de kann der Betriebsrat gem. § 85
Abs. 2 BetrVG eine Einigungsstelle
anrufen.

Eine Versetzung unterliegt als perso-
nelle EinzelmalBnahme der Mitbe-
stimmung nach § 99 BetrVG.

Vor Ausspruch einer Kiindigung (An-
derungskiindigung und Beendigungs-
kiindigung) muss der Betriebsrat gem.
§ 102 BetrVG in der gesetzlich vorge-
sehenen Weise angehdrt werden.

Hierbei ist besonderes Augenmerk auf
die richtige Mitteilung der Kundi-
gungsgrinde (personenbedingt oder
verhaltensbedingt?) an den Betriebs-
rat zu legen. Wird hier falsch formu-
liert, ist die Anhérung fehlerhaft und
die Kindigung alleine hierwegen feh-
lerhaft.

Aufhebungsvertrage sind demgegen-
Uber mitbestimmungsfrei.

Cornelia Dobmeier,
Fachanwaltin fir Arbeitsrecht
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