Der Umgang mit sog. ,,low performer
bis hin zur personen- oder verhaltensbedingten

Kiundigung

I. Zulassige Kindigungsgriinde nach dem Kindigungsschutzgesetz

1. Ubersicht

Kindigungsgrinde

gem. 8§ 1 1l KSchG

personenbedingt verhaltensbedingt

Der Arbeitnehmer kann nicht ver- Der Arbeitnehmer kénnte, will aber
tragstreu sein, selbst wenn er wollte. nicht vertragstreu sein.
Kindigungsgrund liegt in der Person Kindigungsgrund liegt im Verhal-
des Arbeithehmers (Fahigkeiten, ten des Arbeithehmers (Pflichtver-
Eigenschaften). letzung).

betriebsbedingt
Es besteht eine Diskrepanz zwischen Personalbedarf und Personalbe-
stand. Es besteht ein Arbeitsplatz zu wenig zur Verfliigung.

Kindigungsgrund liegt im Betrieb des Arbeitgebers.



2. Die personenbedingte Kindigung

a) Kindigungsvoraussetzungen

1)

)

®3)

(4)

Unverschuldete Vertragsstdrung

Nicht- oder Schlechterfullung der Leistung des Arbeitnehmers aus in seiner
Person liegenden Grinden. Der Arbeitnehmer ist aufgrund mangelnder Eig-
nung oder aufgrund seiner persodnlichen Fahigkeiten und Eigenschaften un-
verschuldet nicht (mehr) in der Lage kinftig seine arbeitsvertraglichen Ver-

pflichtungen zu erfillen.

Negative Zukunftsprognose

Es ist nicht nur zu prufen, ob dem Arbeitnehmer die Fahigkeit oder die Eig-
nung, die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen, im Kindigungszeitpunkt
fehlt oder ob sie erheblich eingeschrankt ist, sondern auch, ob mit ihrer baldi-
gen Wiederherstellung nicht gerechnet werden kann.

Es muss davon auszugehen sein, dass auch nach dem Beendigungstermin

mit weiteren Stérungen bei der Leistungserbringung zu rechnen ist.

Erhebliche betriebliche Beeintrachtigung
Die mangelnde Eignung bzw. die fehlenden Féahigkeiten missen zu einer er-
heblichen Beeintrachtigung betrieblicher oder wirtschaftlicher Interessen des

Arbeitgebers fiihren.

Keine anderweitige Beschaftigungsmoglichkeit

Es darf keine Mdglichkeit bestehen, den Arbeitnehmer auf einem anderen
freien Arbeitsplatz weiter zu beschaftigen, bei dem die Mangel entweder gar
nicht oder nur unbedeutend zu Tage treten werden.

Anderer gleichwertiger Arbeitsplatz: Umsetzung oder Versetzung

Anderer minderwertiger Arbeitsplatz: Anderungskiindigung

Etwaige freie Beftrderungsstellen sind nicht zu beriicksichtigen.



(5) Interessenabwagung

Bestandsinteresse des ————————— Beendigungsinteresse des

Arbeithehmers Arbeitgebers

Es ist zu prifen, ob die Stérung des Arbeitsverhéltnisses so gewichtig ist,
dass die erheblichen betrieblichen oder wirtschaftlichen Interessen des Ar-
beitgebers gegeniiber dem Interesse des Arbeitnehmers seinen Arbeitsplatz

zu erhalten, tberwiegen.

b) Beispielfalle

(1) Alkoholsucht
Arbeitgeber muss den alkoholkranken Arbeitnehmer nach dem Grundsatz der
Verhaltnismé&Rigkeit in der Regel vor Ausspruch der Kiindigung auffordern, ei-
ne Entziehungskur durchzufiihren.

(2) Verlust der Fahrerlaubnis eines Fahrers

(3) Krankheit (Anforderungen im Einzelfall prifen)

(4) Eignung
Fehlende Eignung fur die geschuldete Arbeitsleistung kann ein personenbe-
dingter Kiindigungsgrund sein. Hauptanwendungsfall ist dabei die mangelnde
fachliche Qualifikation (Fehlen beruflicher Qualifikationsmerkmale, Nichtbe-

stehen von Prifungen, mangelhafte Kenntnisse und Fahigkeiten)

3. Die verhaltensbedingte Kiindigung
a) Kindigungsvoraussetzungen

(1) Pflichtverletzung
Es muss eine — in der Regel schuldhaft begangene — Pflichtverletzung ver-

traglicher Haupt- oder Nebenpflichten vorliegen.

(2) Abmahnung
Aus dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit folgt, dass vor Ausspruch einer
verhaltensbedingten Kindigung mindestens eine einschlagige Abmahnung

vorliegt.



Einer vorherigen Abmahnung bedarf es ausnahmsweise nicht, wenn von

vornherein feststeht, dass der mit ihr verfolgte Zweck nicht erreicht werden

kann,

- weil eine Verhaltensadnderung in Zukunft nicht zu erwarten steht oder

- es sich um eine so schwere Pflichtverletzung handelt, dass deren erstmalige

Hinnahme dem Arbeitgeber unzumutbar ist.

(Beispiele: Arbeitnehmer hat schon erklart, sein Verhalten nicht zu andern;
Téatlichkeit)

Durch die Abmahnung wird die Wiederholungsgefahr beseitigt. Es besteht

keine negative Prognose. (Bei einem etwaigen erneuten gleichartigen Verstof3

-> negative Prognose).

(3) Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
Gibt es ein milderes Mittel als die Kiindigung?
z. B. Versetzung

(4) Interessenabwagung
Beendigungsinteresse gegen Bestandsschutzinteresse abwéagen
- auf Seiten des Arbeitgebers ist zu berticksichtigen:
Erheblichkeit der Pflichtverletzung, H6he des Verschuldens, Betriebsstérun-
gen, Beharrlichkeit der Pflichtverletzung, entstandener materieller und imma-
terieller Schaden.
- auf Seiten des Arbeitnehmers ist zu bertcksichtigen:
friheres Verhalten des Arbeitnehmers, Mitverschulden des Arbeitgebers,

Dauer der — ungestorten — Betriebszugehdrigkeit

b) Beispielfalle

(1) VerstdRe gegen Alkoholverbot

(2) Verletzung der Anzeige- oder Nachweispflicht bei Krankheit

(3) (mehrfaches) Zuspatkommen

(4) privates Internetsurfen wahrend der Arbeitszeit

(5) Minderleistungen konnen eine verhaltens- oder personenbedingte Kiindigung

rechtfertigen.



II. ,low performance® — Minderleistung

1. Begriff

.low perfomer®* —— Personen, die gegenuber dem durchschnittichen Anforde-

rungsprofil deutlich schlechtere Leistungen erbringen.

Wer bestimmt, was Wie bestimmt man eine

eine Schlechtleistung ist? Schlechtleistung?

Rechtfertigt der Umstand, dass ein Arbeithehmer

schlechter ist als andere, immer eine Kindigung?

2. Rechtliche Ausgangssituation

_ Arbeitsvertrag _
Arbeitgeber Arbeitnehmer
§ 611 aBGB

J

Im Arbeitsvertrag ist Ublicherweise
Menge oder Qualitat der Arbeitsleis-
tung nicht ndher beschrieben.

)

Inhalt des Leistungsversprechens
des Arbeitnehmers richtet sich

/N

Nach dem vom Arbeitgeber durch Aus-
tbung des Direktionsrechts festzulegen-
den Arbeitsinhalt

Nach dem personlichen, subjektiven Leis-
tungsvermdgen des Arbeitnehmers

Der Arbeitnehmer muss tun, was er soll und zwar so gut, wie er kann. Die Leistungs-
pflicht ist nicht starr, sondern dynamisch und orientiert sich an der Leistungsfahigkeit
des Arbeitnehmers. Ein objektiver Mal3stab ist nicht anzusetzen. Der Arbeithehmer
schuldet das ,Wirken®, nicht das ,Werk* (Erfolg).



Der Inhalt des Leistungsversprechens ist hach der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts (BAG) nach dem vom Arbeitgeber durch Ausiibung des Direktionsrechts
festgelegten Arbeitsinhalt und nach dem persénlichen, subjektiven Leistungsvermo-
gen des Arbeitnehmers zu bestimmen.

!

Was kann eine mdgliche Reaktion des Arbeitgebers sein, wenn der Arbeitnehmer
dem Inhalt des Leistungsversprechens nicht gerecht wird?

3. Letztendliche Sanktion: Verhaltens- oder personenbedingte Kindigung

Vorliegen einer

Minderleistung

Kindigung

verhaltensbedingt

l

Schuldhafte Pflichtverletzung

(Der Arbeitnehmer kénnte, will aber

nicht vertragstreu sein.)

Der Arbeitnehmer muss unter ange-
messener Ausschdpfung seiner per-
sonlichen Leistungsfahigkeit arbeiten.
Ob der Arbeitnehmer dieser Verpflich-
tung nachkommt, ist fir den Arbeitge-
ber nicht immer erkennbar. Der Um-
stand, dass der Arbeitnehmer unter-
durchschnittliche Leistungen erbringt,
muss nicht zwangslaufig bedeuten,
dass er seine personliche Leistungsfa-

higkeit nicht ausschopft.

personenbedingt
Durch in der Person ots Arbeitnehmers
begriindete mangelnde Fahigkeit oder Eig-
nung verursachte erhebliche betriebliche
Stoérung
(Der Arbeitnehmer kann nicht vertragstreu

sein, selbst wenn er wollte.)

Eine personenbedingte Kiindigung wegen
Minderleistung setzt nicht voraus, dass der
Arbeitnehmer gegen die subjektiv zu be-
stimmende Leistungspflicht verstof3t. Es
kommt darauf an, ob die Arbeitsleistung die
berechtigte Gleichwertigkeitserwartung
(zwischen Arbeit und Lohn) des Arbeitge-
bers in einem Mal3e unterschreitet, das ihm
ein Festhalten an dem (unveréanderten)

Arbeitsvertrag unzumutbar macht.



4. MaRgeblicher Ausgangspunkt: Minderleistung (Ubersicht)

Nichterfillung des Leistungsversprechens

des Arbeitnehmers durch eine Minderleistung

!

Arbeitgeber muss darlegen und beweisen, dass Leistungs-

mangel eines Arbeitnehmers vorliegen:

Tatsachen, die zeigen, dass die Leistungen des betreffenden Arbeit-
nehmers deutlich hinter denen vergleichbarer Arbeithehmer zuriick-

bleiben, also die Durchschnittsleistung erheblich unterschreiten.

a) quantitative Minderleistungen

!

Orientierung an den Werten, die fir die Annahme einer grundlegenden Sto-

rung des Leistungsgleichgewichts herangezogen werden.

Das Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung, gemessen an der durch-
schnittlichen Leistung vergleichbarer Arbeitnehmer muss stark beeintrachtigt

sein.

——> Langerfristiges Unterschreiten der Durchschnittsleistung um deutlich

mehr als ein Drittel.

Beispiele:

(1) Kommissionierer (BAG 11.12.2003 — NZA 2004, 784)

muss mit einem Flurférderfahrzeug (Kolli) Waren aus Regalen ziehen und in
Behalter verladen.

Pramiensystem: Pramie nach Staffelung bei Uberschreiten einer mit 1,0 ange-
setzten Normalleistung.

wochenweise Aufzeichnung



Zeitraum — Durchschnittswert des Arbeitnehmers — Durchschnittswert der Gruppe

z.B.

06/19 — 09/19 0,58 1,01
10/19 — 14/19 0,53 1,09
15/19 — 18/19 0,59 1,05

Uber einen Zeitraum von 2 Jahren lagen die Werte des betr. Arbeitnehmers um
zumeist 40 % und mehr unter der durchschnittlichen Leistung vergleichbarer Ar-
beitnehmer.

(2) AuBendienstmitarbeiter im Vertrieb (BAG 27.11.2008 — NZA 2009, 842)

- verkauft Versicherungen

- Leistungsbemessung in sog. Nettowerteinheiten; gebildet aus Zahl und Wert-

haltigkeit der vermittelten Produkte in einem bestimmten Zeitraum; fir den je-
weiligen wirtschaftlichen Produktwert dementsprechend unterschiedliche Zah-
lenansatze.

- 1 Jahr betrachtet: 962 Nettowerteinheiten des betr. Arbeitnehmers gegentber
2474,92 Nettowerteinheiten im Durchschnitt der anderen
Aul3endienstmitarbeiter

- Problem: Hochstwert der betrachteten Falle betrug das 19-fache des niedrigs-

ten Werts.
—> Mittelwert lasst keine sinnvolle Aussage Uber das Leistungsverhalten
zu, zumal 60 % der Mitarbeiter den Mittelwert unterschritten und dabei

40 % sogar um mehr als ein Drittel.

Aufgabenstellung:

Entwicklung eines Verfahrens zur Darstellung von objektiven Vergleichswerten im

Rahmen einer quantitativen Leistungserbringung.

- Vergleichbare Arbeitnehmer feststellen

Vergleichbarkeit hinsichtlich Tatigkeit, Arbeitsumsténde, hierarchische Stellung



- objektiv feststellbare Werte; Aussagekraft der Werte

- auf Dauer angelegte Betrachtung

i

- mogliche, zu erwartende Einwande des Arbeitnehmers:

o Zahlen, Werte falsch —> Nachvollziehbarkeit, Uberprifbarkeit

o Personen in der Vergleichsgruppe, die einer anderen Gruppe zugehdren

o altersbedingte (und damit zulassige ) Leistungsminderung

o hohere Leistungen durch unbezahlte Uberstunden

!

Mit derartigen Argumenten kann der Arbeitnehmer die durch die Darstellung der
erheblichen und dauerhaften Minderleistung begrindete Vermutung, der Ar-
beitnehmer habe zumindest fahrlassig sein eigenes Leistungsvermodgen nicht
hinreichend (also schuldhafte Pflichtverletzung) ausgeschopft, entkraften.

b) qualitative Minderleistung

auch hier zunachst Feststellung und Messung der Schlechtleistung, z. B. Ermittlung

einer von der Norm abweichenden Fehlerquote

aber: es gibt keine absoluten Bezugsgrofien

!

auftretenden Fehlern ist nach Art der Tatigkeit ein sehr unterschiedliches kiin-
digungsrelevantes Gewicht beizumessen;

Tatigkeiten, bei denen ein einmaliger Tatigkeiten, bei denen von der Art her

Fehler weitreichende Konsequenzen immer wieder auftretende Fehler nicht

hat; z.B. Pilot zu vermeiden sind

\L neben Feststellung der Fehlerquote erforderlich \L

einzellfallbezogene Betrachtungsweise unter Berlcksichtigung der konkreten
Arbeitsanforderungen und der konkreten Gegebenheiten des Arbeitsplatzes.
Maf3stab: Ob und ggf. in welchem Umfang ist das Verhaltnis von Leistung und

Gegenleistung beeintrachtigt.



Aufgabenstellung:

Darstellung der Fehler (welche?) und Fehlerhaufigkeit
und

Darlegung, dass anhand der tatsachlichen Fehlerzahl, der Art, Schwere und Folgen
der fehlerhaften Arbeitsleistung des Arbeitnehmers, die langerfristige deutliche Uber-
schreitung der durchschnittlichen Fehlerquote nach den Gesamtumstéanden darauf

hinweist, dass der Arbeitnehmer vorwerfbar seine vertraglichen Pflichten verletzt.

5. Vorgehensweise im arbeitsgerichtlichen Kindigungsschutzverfahren

guantitative Minderleistung

Arbeitgeber muss die erhebliche Minder-
leistung anhand objektiver, nachprifbare
Fakten darlegen, wobei die Minderleis-
tung auf Dauer angelegt und zu erwarten
sein muss, dass diese auch zuklnftig
eintritt.

schuldhafte  Pflichtverletzung  (unzu-
reichende Ausschopfung des eigenen

Leistungsvermogens) wird vermutet

!

qualitative Minderleistung

Arbeitgeber muss Fehler, Fehlerart und
Fehlerhaufigkeit und Abweichung von
der Norm im konkreten Fall nachvoll-

ziehbar darstellen.

Darstellung der sich im konkreten Fall
ergebenden schuldhaften Pflichtverlet-
zung durch den Arbeitgeber

!

Arbeitnehmer kann Sachvortrag des Arbeitgebers bestreiten (-> Arbeitgeber muss

dies dann beweisen!); z. B. falsche Daten, Vergleichspersonen falsch.

Arbeitnehmer kann entlastende Argumente vorbringen;

z.B. unterbliebene Einweisung, unklare Anweisungen, keine notwendigen Schulun-
gen, fehlerhafte Kommunikation; Bewertung falsch, weil Minderleistung oder Fehler
unbedeutend oder ohne Auswirkungen, Krankheit, altersbedingte Leistungsdefizite,

betriebliche Umstande.
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6. Verhaltensbedingte Kiindigung
a) schuldhafte Pflichtverletzung

- Anforderungen an den Arbeitgeber bei
o quantitativer Minderleistung siehe oben
o qualitativer Minderleistung (Schlechtleistung) siehe oben
- zu erwartende Einwendungen des Arbeitnehmers

(Der Arbeitgeber muss im Vorhinein prifen, ob derartige

zu erwartende Einwande berechtigt erhoben werden kénnen!)

b) Abmahnung

mindestens eine einschlagige Abmahnung erforderlich; abhangig von der ,Schwe-
re“ der Pflichtverletzung, Alter oder Bestand des Arbeitsverhéaltnisses ist ggf. eine

weitere Abmahnung erforderlich.

c) Grundsatz der Verhaltnismagigkeit
Gibt es ein milderes Mittel?

z. B. Umsetzung, Versetzung, so dass Minderleistung nicht mehr oder nur gering-

fugig und hinnehmbar anfallt;

gof. Anderungskuindigung -> Vergiitungsabsenkung zum Ausgleich der Minderleis-
tung, anderer Arbeitsplatz au3erhalb des Direktions-

rechts

d) Interessenabwéagung

7. Personenbedingte Kiindigung

LS

Setzt nicht (wie die verhaltensbeding- Es kommt vielmehr darauf an, ob der
te Kindigung) voraus, dass der Ar- Arbeitnehmer die erforderliche Eignung
beitnehmer schuldhaft gegen seine oder Fahigkeit nicht (mehr) besitzt, um
subjektiv zu bestimmende Leistungs- zuklnftig seine vertraglich geschuldete
pflicht verst6i3t Arbeitsleistung zu erbringen.
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a) Auftreten in der Praxis

Minderleistung (quantitativ oder qualitativ) muss vorliegen

aber: es fehlt an der schuldhaften Pflichtverletzung

Der Arbeitnehmer kann darlegen, dass er sein Leistungsvermdgen voll ausschopft, er
wilrde gerne ,besser” arbeiten, ,kann“ aber nicht, er bemiht sich, ist fleiig, erbringt
aber dennoch auf Dauer eine erhebliche Minderleistung. Z.B. der AuRendienstmitar-
beiter telefoniert, sucht Kunden auf, schreibt Berichte, macht Verkaufsaktionen, leistet

Uberstunden — und hat keinen Erfolg.

Es kommt darauf an, ob die Arbeitsleistung die berechtigte Gleichwertigkeitserwar-
tungen des Arbeitgebers in einem MalRe unterschreitet, dass ihm ein Festhalten an

dem (unveranderten) Arbeitsvertrag unzumutbar wird.

b) Wirksamkeitsvoraussetzungen
aa) Minderleistung
(Anforderungen an die Darstellung — siehe oben)

- nachhaltige, schwerwiegende Storung des Aquivalenzverhaltnisses zwischen Leis-
tung und Gegenleistung im Arbeitsverhaltnis

- auf einer in den personlichen Verhaltnissen oder Eigenschaften des Arbeitneh-
mers liegenden Storquelle beruhend

- der Arbeitnehmer ist aus Grinden, die in seiner Sphéare liegen, jedoch nicht von
ihm verschuldet sind, zu der nach dem Vertrag vorausgesetzten Arbeitsleistung

ganz oder teilweise nicht mehr in der Lage.

bb) negative Zukunftsprognose

auch fur die Zukunft darf nicht mit einer Wiederherstellung des Gleichgewichts von

Leistung und Gegenleistung zu rechnen sein.
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cc) erhebliche betriebliche Beeintrachtigung

- mehr als ,ein Drittel* Minderleistung

- strenge Anforderungen

dd) Kein milderes Mittel — VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz

- Umsetzung, Versetzung

- Anderungskiindigung

- Schulung, Hilfestellung, Hilfsmittel
- (freiwillige) Vergutungsreduzierung

- Umorganisation der Ablaufe

ee) Interessenabwagung

- Dauer der Betriebszugehdrigkeit
- Alter

(Es muss dem Schutz alterer, langjahriger, beschaftigter und unverschuldet —

womdglich durch betriebliche Veranlassung — erkrankter Arbeitnehmer Rech-

nung getragen werden.)
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