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Liebe Leserin,
lieber Leser,

ein viel diskutiertes
und stets brisantes The-
ma im Falle einer Kiin-
digung ist die Frage:
2Durfte der Arbeitge-
ber kiindigen?, was
juristisch so viel heift
wie: ,Hatte der Arbeit-
geber einen Kiindigungsgrund?*, sofern das Gesetz
einen solchen verlangt. Im deutschen Arbeitsrecht
gibt es, vereinfacht gesagt, nur drei Kiindigungs-
griinde. An diese Kiindigungsgrtinde werden - an-
ders als in anderen Rechtsgebieten - besonders
hohe Anforderungen gestellt, da ein Arbeitsvertrag
und das damit verbundene Arbeitsverhéltnis einen
ganz enormen Stellenwert fiir den Arbeitnehmer
als Vertragspartner hat, mit dem erhebliche soziale
Verpflichtungen einhergehen. Dieser Themenbrief
widmet sich vorwiegend dem Problem einer , Kiin-
digung wegen Minderleistung®, also der Frage, ob
der Arbeitgeber seinem Mitarbeiter kiindigen darf,
weil dieser erheblich weniger leistet als vergleich-
bare Mitarbeiter. Es kommt natiirlich sowohl eine
quantitative als auch eine qualitative Minderleistung
in Betracht. Dies ist in wirtschaftlich schwierigen
Zeiten ein missliches Thema, denn viele Unterneh-
men wollen sich, nach vielleicht verschiedenen,
bislang nicht ausreichenden SparmafSnahmen, von
Mitarbeitern trennen. Als logische Konsequenz
wird oft die Kindigung der leistungsschwachen
Mitarbeiter gezogen. Im Folgenden erfahren Sie,
ob und unter welchen Voraussetzungen eine solche
Kiindigung gerechtfertigt ist.

/ VA }//,f

Kundigung wegen
Minderleistung

. Grundsatze

Die Weltwirtschaftskrise bahnt sich ihren Weg durch den Arbeitsmarkt. Die Auswir-
kungen werden immer deutlicher. In vielen Unternehmen steht das ,Sparprogramm®
hoch im Kurs. Dieses wirkt sich v. a. auf die Arbeitsplatze aus. Oft konnen Arbeitsplét-
ze durch Einfiihrung von Kurzarbeit , gerettet” werden. Oft versuchen Arbeitgeber aber
gerade in solchen Zeiten, Mitarbeiter zu entlassen. Fiir die Unternehmen ist es natiirlich
am vorteilhaftesten, sich von den leistungsschwécheren Mitarbeitern zu trennen. Der-
zeit wird daher vielfach iiber den Umgang mit dem sogenannten ,Low Performer* in-
nerhalb eines Unternehmens diskutiert. Das sogenannte neudeutsche Modewort
schleicht durch die Arbeits- und Wirtschaftswelt und beschéftigt die Rechtsprechung.

Aber was genau versteht man unter dem
Begriff des ,,Low Performers*?

Zunéchst einmal stellt sich natlirlich die Frage, wie es dazu kommt, dass ein Mitarbeiter,
der vielleicht jahrelang sehr zuverlassig gute oder zumindest durchschnittlich vergleich-
bare Arbeit geleistet hat, plotzlich zu einem ,Low Performer® degradiert wird.
Anhand welcher Kriterien kann ein Vorgesetzter die Abstufung zu einem ,Low Perfor-
mer* festmachen und was versteht man unter dieser Form der Arbeitsleistung, handelt
es sich um Schlecht- oder Minderleistung?

Vergleichbar leistungsschwéchere Mitarbeiter werden oft als Hemmnis der Unterneh-
mensstruktur, der Wirtschaftlichkeit und der Wettbewerbsfahigkeit erachtet. Als ,Low
Performer® werden solche Mitarbeiter bezeichnet, die dauerhaft an sie gestellte Anfor-
derungen an die Leistungsfdhigkeit nicht erfiillen kdnnen oder wollen. Es handelt sich
um Mitarbeiter, die kontinuierlich im Vergleich mit anderen Mitarbeiten auf ,gleicher”
Position erheblich weniger leisten.

M Beispiel:

Ein Arbeitgeber beanstandet, dass einer seiner Kraftfahrer fiir die téglichen Ausliefe-
rungsfahrten bis zu flinf Stunden und ca. 60 bis 90 km mehr als seine Kollegen benétigt.
Er kiindigt deshalb das Arbeitsverhdltnis wegen dauerhafter Schlechtleistung (vgl.
Sachverhalt zum Urteil des LAG Niirnberg vom 12.06.2007 6 Sa 37/07 NJW-Spezial, 2007,
580).

Bl Begriffe:

Eine Minderleistung liegt vor, wenn die durch den Arbeitnehmer erbrachte Arbeitsmen-
ge unzureichend ist, also ein Fehler in der Quantitét der Arbeitsleistung vorliegt.

Eine Schlechtleistung liegt vor, wenn die Beschaffenheit der durch den Arbeitnehmer
erbrachten Leistung unzureichend ist, also ein Fehler in der Qualitdt der Arbeitsleistung
gegeben ist. Stellt eine solche Minder- oder Schlechtleistung eine arbeitsrechtliche
Pflichtverletzung dar, so kénnen durchaus entsprechende Sanktionen (Kiindigung im
schlimmsten Fall) folgen. All dies sowie die moglichen Konsequenzen werden im
Folgenden kurz erldutert.
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Die Grundvoraussetzungen
einer Kiindigung

Es muss zundchst einmal festgehalten werden, dass Sie als
Arbeitgeber grundsétzlich nur dann einen Kiindigungsgrund
angeben miissen, wenn das Gesetz dies verlangt, andernfalls
missen Sie prinzipiell keinen Kiindigungsgrund angeben. Es
besteht dementsprechend nur dann Kiindigungsschutz nach
dem Kiindigungsschutzgesetz (KSchG), wenn, wie § 1 KSchG
es vorschreibt, das Arbeitsverhéltnis im Betrieb oder Unter-
nehmen

1. ldnger als sechs Monate bestanden hat

2. und der Betrieb mehr als zehn Arbeitnehmer be-
schaftigt.

Sind diese Voraussetzungen erfiillt, so kommen im deutschen
Arbeitsrecht drei mogliche Kiindigungsgriinde zum Tragen,
wie es § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG vorgibt:

1. Griinde, die im Verhalten der Person liegen
2. Griinde, die in der Person selbst liegen
3. betriebsbedingte Kiindigungen

Wenn dem stets minderleistenden Arbeitnehmer (,Low
Performer®) nun aufgrund seiner vermeintlichen Minderleis-
tung gekiindigt wird, so ist es fraglich, als was dieser Kiindi-
gungsgrund dem Gesetz nach zu qualifizieren ist und ob es
liberhaupt moglich ist, einem leistungsschwacheren Arbeit-
nehmer aufgrund der Minderleistung wirksam zu kiindi-
gen.

Leistet nun der eine Arbeitnehmer regelméfig viel weniger
als ein vergleichbarer Arbeitnehmer aus dem gleichen Be-
trieb, indem er beispielsweise flir die Priifung verschiedener
Komponenten regelméafSig eine Stunde benotigt, wohingegen
ein vergleichbarer Mitarbeiter mehr als das Doppelte beno-
tigt, so leistet er erheblich weniger als sein Kollege. Ob und
inwieweit es sich dann um eine arbeitsrechtliche Pflichtver-
letzung handelt, hdngt von der vertraglich geschuldeten Ar-
beitsleistung ab.

Die Frage nach den Voraussetzungen und den Bedingungen
einer Kiindigung wegen Minderleistung beschaftigt die
Rechtsprechung schon seit Jahren und ist auch weiterhin
zunehmend zu erwarten.

Nach der Grundsatzentscheidung des Bundesarbeitsgerichts
(BAG) zur quantitativen Minderleistung im Jahr 2003 (BAG,

Urteil vom 11.12.2003 - 2 AZR 667/02, in NJW 2004, 254),
welche 2004 bestétigt wurde (BAG, Urteil vom 03.06.2004 - 2
AZR 386/03), hat das BAG nun erstmals eine Entscheidung
zur Kiindigung wegen qualitativer Minderleistung getroffen
(BAG, Urteil vom 17.01.2008 - 2 AZR 536/06; Sachverhalt im
Anschluss).

Seit dem Urteil des BAG vom 11.12.2003 ist nunmehr aner-
kannt, dass eine Minderleistung eine Kiindigung durchaus
rechtfertigen kann.
In Betracht kommt dann sowohl eine verhaltensbedingte als
auch eine personenbedingte Kiindigung, je nach Ursache
der Minderleistung.

Hinweis:

Sollten Sie mit dem Gedanken spielen, den sogenannten
~Low Performer*“ nicht mehr langer beschéftigen zu wollen,
so sollten Sie friihzeitig eine wirksame Abmahnung aus-
sprechen. Nur dann kann eine verhaltensbedingte Kiindi-
gung wegen ungeniigender Arbeitsanstrengung Erfolg ha-
ben.

Um eventuellen Problemen aus dem Weg zu gehen, sollten
Sie immer daran denken, vielleicht zundchst das Gesprach
mit dem Arbeitnehmer zu suchen, um den Ursachen fiir
seine Minderleistung auf den Grund zu gehen.

Die verhaltensbedingte
Kiindigung

Eine verhaltensbedingte Kiindigung setzt eine vom Arbeit-
nehmer zu vertretende Pflichtverletzung voraus, die so
schwerwiegt, dass dem Arbeitgeber bei Wiirdigung aller
Umsténde des Einzelfalls die Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses unzumutbar wird.

Grundsatzlich ist bei einer verhaltensbedingten Kiindigung
im Rahmen der Priifung des ,Ultima-Ratio-Prinzips® (ver-
meintlich letztmdgliche Losung) eine vorangegangene recht-
zeitige und deutliche Abmahnung durch den Arbeitgeber
erforderlich (BAG, AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969).

Das BAG hélt eine Abmahnung immer dann fiir erforderlich,
wenn ein steuerbares Verhalten vorliegt. Dem Arbeitnehmer
soll durch eine Abmahnung die Moglichkeit gegeben werden,
sein Verhalten zu tiberdenken und zu dndern. Zudem soll
dem moglichen Einwand des Arbeitnehmers, er habe die
Pflichtwidrigkeit seines Verhaltens nicht gekannt oder zumin-
dest nicht damit rechnen missen, dass der Arbeitgeber
dieses Verhalten als so schwerwiegend ansehe, dass er sich
zu einer Kindigung veranlasst sehe, entgegnet werden kon-
nen.



Richtigerweise ist eine Abmahnung nur dort entbehrlich, wo
dem Arbeitnehmer klar sein misste, dass der Arbeitgeber
einen solchen Verstofy gegen Verhaltenspflichten nicht hin-
nehmen wird (BAG AP Nr. 163 zu § 626 BGB; AP Nr. 54 zu § 1
KSchG 1969).

B Minderleistung als verhaltensbedingter
Kiindigungsgrund

Um Giberhaupt feststellen zu kdnnen, ob hier eine Pflichtver-
letzung in der Minderleistung zu sehen ist, also ob tiberhaupt
eine Minderleistung gegeben ist, muss erfasst werden, welche
Leistung der Arbeitnehmer vertraglich schuldet. Nach der
bereits erwdhnten Entscheidung des BAG (vom 17.01.2008, 2
AZR 536/06) kommt es ndmlich auf die vertraglich geschul-
dete Arbeitsleistung an. Das Bundesarbeitsgericht entschied,
dass Arbeitnehmer nur dann ihrer Pflicht gentigen, wenn sie
unter ,angemessener Ausschopfung ihrer personlichen
Leistungsféhigkeit“ arbeiten. Ist dem nicht so, erfiillen sie
ihre Pflicht zur Arbeitsleistung nur schlecht und gelten als
Minderleister oder ,Low Performer*.

Unter bestimmten Voraussetzungen ist das ein Kiindigungs-
grund. Dazu im Einzelnen wie folgt:

B Feststellung der geschuldeten
Arbeitsleistung

Die Feststellung der geschuldeten Leistung ist oft schwierig.
Die §§611 Abs. 1, 613 Satz 1 BGB bestimmen, dass der Arbeit-
nehmer zur Leistung der versprochenen Dienste im Zweifel
in Person verpflichtet ist. Mehr kann aus dem Gesetzeswort-
laut nicht entnommen werden. Dies sagt jedoch nichts tiber
die Qualitdt und die Quantitat der geschuldeten Arbeitsleis-
tung aus. Folglich erscheint es problematisch, den Maf3stab
zu finden, der angelegt werden sollte, um Qualitdt und Quan-
titdt der geschuldeten Arbeitsleistung festzustellen und damit
das Vorliegen einer Minder- oder Schlechtleistung zu bestim-
men. Es haben sich jedoch aufgrund genau dieses Problems
verschiedene Losungsansatze entwickelt, die - um den
Rahmen dieser Abhandlung nicht gdnzlich zu sprengen - nur
kurz angerissen werden sollen:

Das Vorliegen einer Minder- bzw. Schlechtleistung soll vorran-
gig nach den Vereinbarungen im Arbeitsvertrag beurteilt wer-
den. Héufig werden aber Quantitdt und Qualitdt der Leistung
auch im Arbeitsvertrag nicht ndher beschrieben sein, sodass
auf weitere Kriterien abgestellt werden muss.Viele Stimmen in
der Literatur vertreten die Ansicht, dass ein objektiver Maf3stab
zur Bestimmung der Leistungspflicht herangezogen werden
misse. Einige gehen davon aus, dass der Arbeitnehmer ledig-
lich eine Leistung ,mittlerer Art und Gtite* schulde.

Die Erflillung dieser Leistungspflicht kénne sich aber in
Anlehnung an die Grundsatze des allgemeinen Schuldrechts
nur nach objektiven Kriterien bestimmen. Der Arbeitgeber
habe sogar einen Anspruch auf eine objektive Normalleistung
des Arbeitnehmers.

Demgegeniiber schldgt eine andere Meinung der Literatur
vor, die Leistungspflicht des Arbeitnehmers solle ausschliefs-
lich nach dem Anforderungsprofil des Arbeitsplatzes zu
bestimmen sein, welches der Arbeitgeber zuvor durch seine
Festlegungen (konkrete Weisungen oder schriftliche Be-
schreibung) bestimmt hat.

Das BAG sagt hingegen dazu Folgendes:

Nach Auffassung des BAG schuldet der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber eine ,individuelle Normalleistung“. Das BAG
hat in seinem bereits erwdhnten Grundsatzurteil vom
11.12.2003 (2 AZR 667/02) festgestellt, dass die Beurteilung
einer Minder- oder Schlechtleistung durch das subjektive
Leistungsvermogen des Arbeitnehmers bestimmt werden
miisse. Danach richte sich der Inhalt der Leistungspflicht
zum einen nach den vom Arbeitgeber durch Ausiibung des
Direktionsrechts festgesetzten Vorgaben und zum anderen
nach der subjektiven Leistungsféhigkeit. Unter Anwendung
des subjektiven Leistungsmaf3stabs hat der Arbeitnehmer
seine personliche Leistungsfdhigkeit in angemessener Wei-
se auszuschopfen.

Insoweit formuliert das BAG in einer Art Faustformel: ,Der
Arbeitnehmer muss tun, was er soll, und zwar so gut, wie er
kann.“ (vgl. BAG 11.12.2003, AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969).

Somit liegt nach Ansicht des BAG eine Vertragsverletzung
(im Sinne eines verhaltensbedingten Kiindigungsgrunds) vor,
wenn der Arbeitnehmer sein individuelles Leistungsvermo-
gen fiir nicht unerheblich kurze Zeit schuldhaft auch nur in
geringem Umfang unterschreitet.

Aber wie kann der Arbeitgeber das nicht vollstindig
ausgeschopfte Leistungsvermogen des Arbeitneh-
mers nachweisen?

Nach § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG trifft den Arbeitgeber die Dar-
legungs- und Beweislast im Fall einer Kiindigung. Er hat die
Tatsachen (darzulegen und) zu beweisen, die die Kiindigung
bedingen.

Daraus ergibt sich das grofite Problem in der Praxis:

Der Arbeitgeber kann meist nicht nachweisen, dass der Ar-
beitnehmer sein individuelles Leistungsvermogen nicht voll
ausschopft, obwohl der Arbeitgeber nach den allgemeinen
Beweislastregeln (in einem Prozess) verpflichtet ist.
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Diese Situation hat das BAG erkannt und versucht ihr abzu-
helfen:

Das BAG 16st den Konflikt zwischen subjektiv méglicher und
objektiv vergleichbarer Leistung mithilfe einer abgestuften
Darlegungs- und Beweislastregelung:

Zundchst sind Sie als Arbeitgeber verpflichtet, alle Tatsachen
beziiglich der vermuteten Minder- oder Schlechtleistung
vorzutragen, die in dem fiir Sie erkennbaren Sachverhalt
liegen. Kénnen Sie dabei nur objektiv messbare Arbeitser-
gebnisse anflihren, geniigen Sie [hrer Darlegungslast, wenn
Sie substantiiert vortragen, dass die Leistung des gekiindigten
Arbeitnehmers die Durchschnittsleistung erheblich unter-
schreitet. Im Gegenzug muss der Arbeitnehmer folglich
darlegen, dass er trotz seiner Unterschreitung der objektiven
Durchschnittsleistung dennoch seine subjektive Leistungsfa-
higkeit stets vollstdndig ausschopft. Kommt er dem nicht
nach, so gilt das schlissige Vorbringen lhrerseits als zuge-
standen (§ 138 Il ZPO). Kommt der Arbeitnehmer aber seiner
Darlegungslast nach, miissen Sie Ihrerseits wiederum den
Vortrag des Arbeitnehmers substantiiert entkrdften und
versuchen zu widerlegen.

Somit sind laut BAG die oben genannten Beweislastregeln
anzuwenden, wenn der Arbeitgeber substantiiert (ausrei-
chend) vortragt, dass der Arbeitnehmer die Durchschnitts-
leistung erheblich unterschreitet.

B Was bedeutet eine , erhebliche
Unterschreitung™?

Die Ein-Drittel-Grenze

Das BAG qualifiziert eine erhebliche Unterschreitung zu einer
solchen, wenn der Arbeitnehmer seine durchschnittliche
Leistung dauerhaft um 1/3 unterschreitet. Hier ist anzumer-
ken, dass diese soeben dargelegte Beweislastregelung vom
BAG dem praxisrelevanten Beweisproblem des Arbeitgebers
sehr entgegenkommt.

Fir den Arbeitgeber wére es bei der grundsétzlich geltenden
gesetzlichen Beweislastregelung eigentlich unméglich, subs-
tantiiert vorzutragen, dass der von ihm gektndigte Mitarbei-
ter seine personliche Leistungsfdhigkeit nicht voll ausschopft.
Diese Aspekte liegen in der Sphére des Arbeitnehmers und
sind fiir den Arbeitgeber weder zugdnglich noch greifbar.

Ermittlung der Normalleistung
Ein weiteres praktisches Problem fiir Sie als Arbeitgeber stellt

meist die Ermittlung der korrekten Vergleichsgruppe und der
daraus resultierenden Normalleistung dar.

Die Normalleistung in qualitativer Hinsicht l&sst sich bei
bestimmten Arbeitsfeldern, beispielsweise in der Produktion,
relativ einfach bestimmen, vorzugsweise anhand der Funk-
tionsféhigkeit des Produkts.

Handelt es sich jedoch beispielsweise um den Bereich der
Dienstleistungen, so wird es, dhnlich wie bei der quantitativen
Minderleistung, problematisch.

Als VergleichsmafSstab das ,Ranking“ (Tabellenplatz des
Mitarbeiters in einer Rangreihe der Abteilungskollegen), die
Durchschnittsleistung vergleichbarer Kollegen und die eigene
Durchschnittsleistung des Arbeitnehmers, wie er sie in den
vorangegangen Arbeitsperioden bislang geleistet hat, heran-
zuziehen, fithrt zu keinem Ergebnis. Das Ranking stellt - auch
unter Zugrundelegung der BAG-Rechtsprechung - ein nicht
wirklich vertretbares Mittel zur Ermittlung der Normalleistung
dar, da der Arbeitnehmer keinen bestimmten Rankingplatz
schuldet.

Zudem ist diese Art der Ermittlung dahingehend untauglich,
da ja in einer Gruppe vergleichbarer Arbeitnehmer bzw.
Personen generell immer einer das ,Ende“, das sogenannte
»ochlusslicht” bilden muss. Das kann seine Ursache darin
haben, dass die iibrigen Gruppenangehorigen besonders
leistungsstark sind und dass die anderen Arbeitnehmer
vielleicht allesamt mehr als die durchschnittliche Leistung
erbringen. Es wire demnach unsachgemafs, eine Kiindigung
mit einer (wenn auch wiederholten) letzten Platzierung in
einem solchen Unternehmensranking zu rechtfertigen.

Das BAG hat zudem die Durchschnittsleistung vergleichbarer
Arbeitnehmer ausdriicklich als tauglichen Vergleichsmaf3stab
anerkannt. Dabei missen die Vergleichspersonen eine ver-
gleichbare Téatigkeit ausiiben und diirfen nicht ausschliefilich
uberdurchschnittliche Leistungen erbringen.

Das Mittel des ,Pramiensystems*, mit dem der Arbeitnehmer
moglicherwiese die sogenannte Normalleistung ermitteln
und bestimmen konnte, hat das BAG ebenfalls abgelehnt. Ein
Prdmiensystem habe nicht den Zweck, eine Leistungspflicht
zu bestimmen, sondern solle lediglich einen Anreiz zu ho-
heren Leistungen bilden, so das Bundesarbeitsgericht.

Die personenbedingte
Kiindigung

Auch eine personenbedingte Kiindigung kann u. U. einschlé-
gig sein. Griinde, die in der Person liegen, liegen dann vor,
wenn Fahigkeiten oder Eigenschaften des Arbeitnehmers
den Ausschlag fiir eine Kiindigung geben (fehlende Eignung).
Ist der Arbeitnehmer aufgrund personlicher Verhéltnisse,



Eigenschaften oder nicht vorwerfbarer Einstellungen nicht
mehr in der Lage, kiinftig eine vertragsgerechte Leistung zu
erbringen, liegt eine Storung im gegenseitigen Austauschver-
héltnis des Arbeitsvertrags vor.

In einem Arbeitsverhdltnis wird von einem Gleichgewicht
der Leistungen ausgegangen, welches folglich gestort wird,
ohne dass zugleich eine vertragliche Pflichtverletzung gege-
ben ist. Wird die berechtigte Gleichwertigkeitserwartung des
Arbeitgebers in einem Mafde unterschritten, dass ihm ein
Festhalten an dem (unverdnderten) Arbeitsvertrag unzumu-
tbar wird und kiinftig nicht mit einer Wiederherstellung des
Gleichgewichts von Leistung und Gegenleistung ausgegangen
werden kann, so kann ein personenbedingter Kiindigungs-
grund vorliegen.

Hinweis:

Vor Ausspruch einer Kiindigung muss gepriift werden, ob das
Gleichgewichtsverhdltnis dadurch wieder hergestellt werden
kann, dass der Arbeitnehmer zu geédnderten Vertragsbedin-
gungen im Unternehmen weiterbeschdftigt werden kann.

Der Unterschied zwischen der verhaltensbedingten und der
personenbedingten Kiindigung liegt kurz und knapp darin, dass
der Grund in der Person dann vorliegt, wenn der Arbeitnehmer
will, aber nicht kann, wohingegen ein verhaltensbedingter
Grund vorliegt, wenn der Arbeitnehmer kann, aber nicht will.

Eine vorausgehende Abmahnung wére grundsétzlich nicht
erforderlich, sie ware offensichtlich nutzlos, da der Arbeit-
nehmer seine Leistung nicht mehr erbringen kann.

Eine wirksame Abmahnung setzt ein Fehlverhalten des Ar-
beitnehmers voraus, welches ihmi. d. R. vorwerfbar und von
ihm steuerbar sein muss. Vor dem Hintergrund der Warn-
funktion einer Abmahnung muss der Arbeitnehmer ja in der
Lage sein, sein Fehlverhalten zu erkennen und auch in Zu-
kunft andern zu konnen. Das ist nur dann zu erreichen, wenn
er auch selbst Einfluss auf sein Verhalten nehmen kann. Im
Fall der Leistungsminderung oder dem Wegfall der Eignung
ist eine solche Einflussnahme ja gerade nicht maglich. Da es
dem Arbeitgeber jedoch oftmals schwerfallen wird, festzu-
stellen, ob die unzureichende Arbeitsleitung auf einem
Fehlverhalten (verhaltensbedingte Kiindigung, die eine Ab-
mahnung erfordert) oder auf einer unzureichenden Eignung
beruht, ist in Zweifelsféllen grundséatzlich eine Abmahnung
erforderlich, auch bei leitenden Angestellten.

Hinweis:

Zwar bedarf eine personenbedingte Kiindigung keiner Ab-
mahnung, jedoch verlangt eine wirksame personenbedingte
Kiindigung eine negative Zukunftsprognose, wonach auch
fiir die Zukunft nicht mit einer Wiederherstellung des Gleich-
gewichts von Leistung und Gegenleistung zu rechnen ist.

Die Abmahnung wegen
Minderleistung

Wie schon dargelegt, ist eine Abmahnung wegen Minder-
oder Schlechtleistung grundsétzlich moglich. Das BAG stellt
aber gewisse Anforderungen an die Abmahnung wegen
Minderleistungen. In einem vom BAG (BAG, Urteil vom
27.11.2008 - Aktenzeichen 2 AZR 675/07) entschiedenen Fall
scheiterte die Abmahnung eines ,,Low Performers” zum einen
daran, dass der Arbeitgeber in der Abmahnung den Arbeit-
nehmer konkret dazu aufgefordert hatte, mindestens durch-
schnittliche Arbeitsergebnisse zu erbringen. Dazu ist er aber
nicht verpflichtet, sagt das Bundesarbeitsgericht.

Das Bundesarbeitsgericht fiihrt vielmehr aus:

wDer Arbeitnehmer ist nicht zur Erzielung bestimmter Arbeits-
erfolge verpflichtet. Die Aufforderung in einer Abmahnung
kann daher nicht dahingehen, bestimmte Erfolge zu erzielen,
sondern die personliche Leistungsfdhigkeit auszuschopfen.
Die Unterdurchschnittlichkeit der bisher erzielten Ergebnisse
ist lediglich ein Indiz fiir die Minderleistung.*

Unter Hinweis auf das anzuwendende Dienstvertragsrecht,
bei dem die Leistung geschuldet wird und nicht der Erfolg
wie im Werkvertragsrecht, bekraftigt das BAG seine Entschei-
dung.

Jeder Arbeitnehmer schuldet nach der Rechtsprechung des
BAG nicht ,mindestens den Durchschnitt“, sondern , das, was
er leisten kann.“ ,Jeder Arbeitnehmer, der sich am Durch-
schnitt messen lassen soll, muss in etwa die gleiche Chance
haben, durchschnittliche Erfolge zu erzielen®, so das BAG.

. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist Folgendes festzuhalten:

1. An eine Kiindigung wegen Minder- oder Schlechtleistung
werden im Allgemeinen sehr hohe Anforderungen gestellt.
Der Arbeitgeber muss sich dariiber im Klaren sein, dass
er eine solche Kiindigung nur erfolgreich aussprechen
kann, wenn besonders aufféllige Leistungsunterschiede
zwischen den vergleichbaren Mitarbeitern vorliegen. Es
bedarf also immer einer gewissen Vergleichbarkeit. Hin-
sichtlich dieser konnen schon genug Schwierigkeiten fiir
den Arbeitgeber auftreten, der sowohl die Leistung des
»schwachen® Mitarbeiters als auch die des ,stdrkeren®
Mitarbeiters stets messen muss. Zudem muss der Arbeit-
geber die Normalleistung definieren.
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2. Eine arbeitsvertragliche Pflichtverletzung kann nur ange-
nommen werden, wenn der Arbeitnehmer seine Leistung
erbringt, ohne dabei sein Leistungspotenzial vollig auszu-
schopfen. Beruht die Schlechtleistung auf schuldhafter
Zurlickhaltung der personlichen Leistungsfahigkeit, so
kann eine ordentliche verhaltensbedingte Kiindigung
gerechtfertigt sein, nach entsprechenden vorangegan-
genen Abmahnungen.

3. Im Kiindigungsschutzprozess reicht es aus, wenn der
Arbeitgeber Tatsachen vortrdgt, aus denen hervorgeht,
dass der Arbeitnehmer die Durchschnittsleistung erheb-
lich unterschreitet. Es ist dann Sache des Arbeitnehmers,
die Griinde dafiir aufzuzeigen und darzulegen, weshalb
er gleichwohl seine personliche Leistungsfdhigkeit aus-
schopft.

4. Eine personenbedingte Kiindigung wegen Minderleistung
setzt dagegen voraus, dass der gekiindigte Arbeitnehmer
trotz Ausschopfung seiner vorhandenen Leistungsfahigkeit
die berechtigten Erwartungen des Arbeitgebers auf eine
bestimmte Arbeitsleistung unterschreitet. Die andauernde
Minderleistung muss die wirtschaftliche Ausgewogenheit
des Arbeitsvertrags in einer Weise verletzen, die dem
Arbeitgeber ein Festhalten an dem Arbeitsvertrag unter
den jetzt geltenden Bedingungen unzumutbar macht.

5. Es sind stets die allgemeinen Voraussetzungen einer
Kindigung zu beachten. Bei einer verhaltensbedingten
Kiindigung ist eine vorherige Abmahnung noétig, eine
personenbedingte Kiindigung verlangt eine negative Zu-
kunftsprognose.

Hinweis:

Es miissen jedoch auch stets die sonst erforderlichen Vor-
aussetzungen einer Kiindigung geprtift werden, wie neben
der fehlenden Eignung und der negativen Prognose bei
einem personenbedingten Kiindigungsgrund, auch die
fehlende Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit, eine konkrete
betriebliche Beeintrachtigung, die Interessenabwdgung und
schlieSlich auch die VerhdltnisméafSigkeit der Kiindigung.
Erst unter Berlicksichtigung dieser Aspekte kann eine
Kiindigung erfolgreich sein.

. Checkliste fiir den Arbeitgeber

Anhand der nachfolgenden Checkliste konnen Sie sich auf
eine mogliche Kiindigung eines Arbeitnehmers vorberei-
ten:

1. Das Gespriach suchen

Fir Sie ist die Ursache (Unwilligkeit oder Unvermdgen) des
Arbeitnehmers nicht offensichtlich. Sie sind deshalb immer
gut beraten, zundchst das Gesprach mit dem betroffenen
Arbeitnehmer zu suchen, um eventuell auf die Leistungs-
schwdche einzuwirken oder nach Alternativen zu suchen
(Beispiel: Weiterbeschdftigung an einem anderen Arbeits-
platz).

2. Kiindigungsschutz
Sie sollten nach den bereits erwdhnten Grundséatzen priifen,
ob flir den Arbeitnehmer Kiindigungsschutz besteht.

3. Kiindigungsform

Sie missen dann festlegen, welche der beiden Kiindigungs-
alternativen in Betracht zu ziehen ist und sodann ausgespro-
chen werden soll (verhaltensbedingte oder personenbe-
dingte Kiindigung).

4. Abmahnung
Vorsorglich sollten Sie dem Arbeitnehmer eine Abmahnung
aussprechen, die auch auf die geschuldete Arbeitsleistung
unter allen (sowohl quantitativen als auch qualitativen) As-
pekten hinweist.

5. Minderleistung

Aufgrund bereits dargelegter Grundsétze (v. a. zur Beweislast)
miissen Sie Uberlegen, ob die Minderleistung iberhaupt
nachweisbar sein kann und ob sie ausschlieSslich aus der
Sphdre des Arbeitnehmers herriihrt.

6. Anhérung

Besteht im Unternehmen ein Betriebsrat, so sollte dieser
sowohl zu verhaltens- als auch zu personenbedingten Griin-
den der beabsichtigten Kiindigung angehort werden.

7. Allgemeine Erfordernisse

Abschlief3end sollten alle weiteren Formerfordernisse einer
wirksamen Kiindigung beachtet werden: Schriftform, Frist,
mogliche Zugangsschwierigkeiten.

. Aus der Rechtsprechung

Das BAG hat sich selbstverstandlich schon sehr hédufig mit
den ,Low Performern“ auseinandersetzen miissen. Aufgrund
der anhaltenden Wirtschaftskrise und der schlechten Aus-
sichten auf dem Arbeitsmarkt kann maoglicherweise von
einem Anstieg in diesem Problemfeld ausgegangen werden,
denn es ist wohl zu erwarten, dass sich Unternehmen gerade
jetzt damit beschéftigen, sich von schwdcheren Mitarbeitern
Zu trennen.



. AbschlieBendes Beispiel:

Im entschiedenen Fall war die Klagerin bereits seit 1995 in
einem Versandkaufhaus der Beklagten als Lager- und Ver-
sandarbeiterin beschéftigt.

Sie war im ,Sorter-Versand“ eingesetzt, wo Warensendungen
auf der Grundlage der Kundenbestellungen fertiggestellt
werden.

Die Arbeitgeberin konnte feststellen, dass die von der Klage-
rin gepackten Kartons oft Fehler aufwiesen. Uber einen
ldngeren Zeitraum hinweg lagen zumindest ca. dreimal so
viele Packfehler gegentiber der durchschnittlichen Fehler-
quote an vergleichbaren Arbeitsplatzen vor. Daraufhin ergin-
gen zwei Abmahnungen gegen die Mitarbeiterin und es
wurde versucht, durch weitere Mafinahmen die Fehlerquote
der Klédgerin zu senken, was erfolglos blieb. Daher kiindigte
die Beklagte der Arbeitnehmerin wegen qualitativer Minder-
leistung.

Die Klagerin erhob darauthin rechtzeitig
- innerhalb der 3-Wochen-Frist -

Kindigungsschutzklage, mit der Begriindung, dass unter
Betrachtung der Gesamtzahl der von ihr gepackten Pakete,
die ihr angelastete Fehlerquote nicht schwerwiegend ins
Gewicht falle. Die Beklagte hat darauthin die Fehler dargelegt
(z. B. Kundenverwechslungen, fehlende Einzelteile) und
darauf beharrt, dass die von ihrer Mitarbeiterin verursachten
Fehler bei Kunden zum Imageverlust fiihren wiirden, eben
weil sie so hdufig auftraten. Zudem sei die Wiedergutma-
chung der Fehler mit hohen Kosten verbunden.

Kurz: Das BAG entschied hier zugunsten der Arbeit-
geberin

Die Kiindigung kann aus verhaltensbedingten Griinden ge-
rechtfertigt sein, da die Kldgerin nach den Behauptungen der
Beklagten {iber einen ldngeren Zeitraum eine qualitativ er-
heblich unterdurchschnittliche Leistung erbracht hat.

(Vgl. BAG, Urteil vom 17.01.2008 (2 AZR 536/06)vv

Ihr kostenloser Expertenservice!

Hier erhalten Sie kompetente Antworten auf Thre
speziellen Fragen zum Themenbrief Arbeitsrecht:

Unser Experte fiir Arbeitsrecht, Jean-Martin Jlinger, steht
Ihnen auch fiir Ihre speziellen Fragen zur Verfiigung. So
erhalten Sie schnell und einfach alle individuellen Infor-
mationen, die Sie fiir [hre Arbeit benotigen.

Senden Sie einfach Ihre Frage per E-Mail an:
arbeitsrecht-experte@forum-verlag.com

Bitte beachten Sie: Diesen Zusatznutzen kdnnen Sie im
Rahmen des Abonnementservice nutzen. Er ist kostenlos
und exklusiv fiir aktive Abonnenten. Eine Rechtsberatung
koénnen wir aufgrund des Rechtsberatungsgesetzes nicht
erbringen. Jegliche Haftung fiir den Verlag und den Ex-
perten wird ausgeschlossen.

Unsere Literaturempfehlung:

Mehr Informationen zu diesem und anderen Themen
erhalten Sie in unserem Praxiswerk:

Abmahnung und Kiindigung - Die neuen Muster flir Ab-
mahnungs- und Kiindigungsschreiben, Befristungs- und
Aufhebungsvertrage auf CD-ROM

Informieren Sie sich gleich unter:
www.forum-verlag.com/abmahnung
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Fallen im Arbeitsrecht :
Leiharbeit (Erlaubnispflicht § 1 Abs. 1 AUG)

Leiharbeit ist eine derzeit vielfach eingesetzte Form der Vermittlung von Arbeitskraften.
Oft wird Leiharbeit auch als Arbeitnehmertiberlassung, Zeitarbeit oder Personal-Leasing
bezeichnet. Leiharbeit besteht darin, dass ein Arbeitgeber (Verleiher) einem Dritten
(Entleiher) bei ihm angestellte Arbeitskrafte (Leiharbeitnehmer) voriibergehend zur Ar-
beitsleistung zur Verfligung stellt. Der Leiharbeitnehmer wird in den Betrieb des Entleihers
eingegliedert. Er untersteht dessen Weisungsrecht. Ein Arbeitsvertrag zwischen diesen
beiden wird jedoch nicht geschlossen, vertragliche Beziehungen bestehen ausschliefslich
zwischen dem Entleiher und dem Verleiher, die einen Uberlassungsvertrag schliefen
sowie zwischen dem Verleiher und dem Arbeitnehmer.

Gesetzlich geregelt wird ein solches Verhéltnis durch das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz
(AUG). GeméaR § 1 Abs. 1 AUG besteht eine Erlaubnispflicht fiir Arbeitgeber, die als Ver-
leiher Dritten Arbeitnehmer gewerbsméfig zur Arbeitsleistung iberlassen wollen. Dies
stellt eine reine Schutzvorschrift dar, die eine Uberwachung der Verleihbetriebe ermog-
licht. Erlaubnisfrei ist nur die Uberlassung, die nicht gewerblich, sondern nur gelegentlich
oder ohne Gewinnerzielungsabsicht erfolgt. Ebenso ist es erlaubnisfrei gem.
§1a Abs. 1 AUG, wenn ein Arbeitgeber mit weniger als 50 Beschaftigten zur Vermeidung
von Kurzarbeit oder Entlassungen an einen anderen Arbeitgeber einen Arbeitnehmer bis
zur Dauer von zwolf Monaten Uberldsst, wenn er die Uberlassung vorher schriftlich der
Bundesagentur fiir Arbeit angezeigt hat.

Was passiert, wenn die erforderliche Erlaubnis fehlt oder im Nachhinein weg-
fillt (z. B. durch Riicknahme, Widerruf - §§ 4, 5 AUG)?

Dann ist gem. § 9 Nr. 1 AUG der Arbeitsvertrag zwischen Verleiher und Leiharbeiter und
der Uberlassungsvertrag zwischen Verleiher und Entleiher ex nunc (= Wirkung ab Erkla-
rung flr die Zukunft) unwirksam. Unwirksamkeit tritt unabhéngig davon ein, ob die Er-
laubnis von Anfang an fehlte oder erst zu einem spéteren Zeitpunkt, etwa infolge von
Riicknahme oder Widerruf, erloschen ist. Féllt die Erlaubnis erst nachtréglich weg, tritt
die Unwirksamkeit auch erst nach zwolf Monaten ein, § 2 Abs. 4 Satz 4 AUG.

Zwischen Arbeitnehmer und Entleiher entsteht ein Arbeitsverhiltnis gem. § 10
Abs. 1 AUG (fingiertes Arbeitsverhiltnis), denn der soziale Schutz des Leiharbeitneh-
mers soll gewdhrleistet werden. Das fingierte Arbeitsverhdltnis erlangt in der Praxis v. a.
bei illegaler Arbeitnehmertiberlassung in Form von Scheindienst- und Scheinwerkvertra-
gen Bedeutung. Bei Unkenntnis der Parteien liegt ein vermeidbarer Verbotsirrtum vor.

Der ,illegal” verliechene Arbeitnehmer hat jedoch keine Anspriiche gegen den Verleiher
auf Arbeitslohn. Er muss sich an den Entleiher wenden. Er kann aber gegen den Verleiher
Schadenersatz gem. § 10 Abs. 2 verlangen. Ein Anspruch des Verleihers gegen den Ar-
beitnehmer aus Bereicherungsrecht, z. B. rechtsgrundlos bezahlten Lohns, besteht nicht,
§ 817 BGB. Der Verleiher haftet gem. § 10 Abs. 3 gesamtschuldnerisch. Der Verleiher kann
aber Herausgabe dessen verlangen, was der Entleiher dadurch erspart hat, dass nicht er
als Arbeitgeber kraft Gesetzes, sondern der Verleiher den Arbeitslohn an den Leiharbeit-
nehmer gezahlt hat.




