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Kiindigung leistungsschwacher
Mitarbeiter

Die Guten ins Topfchen, die Schlechten ins Krépfchen, nach dieser Devise
mdchte sich so manches Unternehmen in wirtschaftlich schwierigen
Zeiten von leistungsschwachen Mitarbeitern trennen. Der folgende Beitrag
zeigt, welche arbeitsrechtlichen Hiirden dabei zu bewaltigen sind.

In Anbetracht des derzeit schwierigen
wirtschaftlichen Umfeldes werden Un-
ternehmen zunehmend gezwungen, Kos-
tensenkungen — vor allem durch Perso-
nalreduzierung - vorzunehmen, um da-
mit ihre Wettbewerbsfahigkeit in den
globalisierten Markten zu sichern. Im
Fokus stehen dabei immer 6fter die als
Low Performer bezeichneten leistungs-
schwachen Arbeitnehmer. Der folgende
Beitrag stellt anhand der aktuellen
Rechtsprechung die Kindigungsmog-
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lichkeiten bei Vorliegen von Minderleis-
tungen dar. Leistungsdefizite eines Ar-
beitnehmers konnen den Arbeitgeber
entweder zu einer verhaltensbedingten
oder zu einer personenbedingten Kiin-
digung berechtigen. In beiden Fillen ist
zunachst die Frage zu kldren, welches
Leistungsniveau der Arbeitnehmer nach
dem Arbeitsvertrag zu erbringen hat und
wann von einer Minderleistung im arbeits-
rechtlichen Sinne ausgegangen werden
kann.

Jeder so gut, wie er kann

Nach herrschender Auffassung im Schrift-
tum kann im Arbeitsverhiltnis nur eine
Leistung »mittlerer Art und Giite« verlangt
werden. Es ist somit fiir die Beurteilung,
ob eine unterdurchschnittliche Leistung
erbracht wird, ein objektiver MaRstab an-

zusetzen. Hingegen geht das Bundesar-
beitsgericht (BAG) davon aus, dass der
Arbeitgeber eine »individuelle« Normal-
leistung verlangen kann. Zum einen rich-
tet sich die zu erwartende Menge und Qua-
litdt der Leistung nach dem vom Arbeit-
geber ausgeiibten Weisungsrecht, falls
die Arbeitsleistung nicht im Arbeitsver-
trag ndher beschrieben ist, zum anderen
nach dem personlichen, subjektiven Leis-
tungsvermdogen des Arbeitnehmers (BAG
11.12.2003 - 2 AZR 667/02). Daraus folgt
die Formel: »Der Arbeitnehmer muss tun,
was er soll, und zwar so gut, wie er kann.«
Dem Arbeitnehmer ist somit nicht gestat-
tet, seine Leistungspflicht nach freiem Be-
lieben zu bestimmen. Er muss vielmehr
unter angemessener Ausschdpfung seiner
personlichen Leistungsfdhigkeit arbei-
ten.



Leistungsméngel sind nach der Recht-
sprechung des BAG kiindigungsrecht-
lich erst von Bedeutung, wenn die ob-
jektiv messbaren Ergebnisse des be-
treffenden Arbeitnehmers deutlich
hinter denen vergleichbarer Arbeit-
nehmer zuriickbleiben, also die Durch-
schnittsleistung erheblich unterschrei-
ten. Dies diirfte bei einer langerfristi-
gen Abweichung nach unten um deut-
lich mehr als ein Drittel stets der Fall
sein. In der vorgenannten Entschei-
dung des BAG hat ein Arbeitnehmer
die durchschnittliche Leistung im Rah-
men eines Pramiensystems iiber mehr
als ein Jahr um etwa 40 bis 50 Prozent
verfehlt.

Verhaltensbedingte Kiindigung
Eine verhaltensbedingte Kiindigung
kommt immer dann in Betracht, wenn
der Arbeitnehmer eine Pflichtverletzung
aus dem Arbeitsverhiltnis schuldhaft
begangen hat. Auch eine gegeniiber ver-
gleichbaren Arbeitnehmern langerfristige,
deutliche Unterschreitung der durch-
schnittlichen Arbeitsleistung kann eine
solche Pflichtverletzung darstellen und
eine verhaltensbedingte Kiindigung
rechtfertigen. Pauschale Behauptungen,
der Arbeitnehmer habe fehlerhafte Ar-
beitsleistungen erbracht, reichen hier-
fiir nicht aus. Der Arbeitgeber muss kon-
kret darlegen, welche Leistungsméngel
dem Arbeitnehmer konkret vorgeworfen
werden und worin sein schuldhaftes Ver-
halten besteht. Wer im Ubrigen bewusst
seine Arbeitskraft zuriickhilt und somit
nicht unter Ausschépfung seiner per-
sonlichen Leistungsfahigkeit tatig ist, be-
geht in der Regel eine vorsdtzliche und
kiindigungsrelevante Vertragsverletzung.
Auch fahrldssig verursachte Minderleis-
tungen kénnen zu einer Kiindigung fiith-
remn.

Im Zweifelsfall vorsichtshalber
abmahnen

Sofern feststehen sollte, dass die Min-
derleistung auf einer schuldhaften
Pflichtverletzung beruht, ist eine Ab-
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mahnung vor Ausspruch einer Kiindi-
gung im Wiederholungsfall unbedingt
erforderlich. Lassen sich aber die Ur-
sachen fiir die Leistungsméangel nicht
eindeutig kldren, sollte auch dann -
aus Griinden der Rechtssicherheit ~
vorher abgemahnt werden, Dies gilt
auch, wenn sich spéter im Prozess he-
rausstellen sollte, dass eine Abmah-
nung wegen Krankheit oder eignungs-
bedingter Schlechtleistungen nicht er-
forderlich war. In diesem Zusammen-
hang ist darauf zu achten, dass nach
der einschldgigen Rechtsprechung dem
Arbeitnehmer nach Erteilung einer Ab-
mahnung wegen Minderleistung eine
ausreichende Zeitspanne einzurdumen
ist, um seine Leistung entsprechend zu
steigern. Die Bestimmung der Linge die-
ses Zeitraumes hdngt vom Einzelfall
ab.

Personenbedingte Kiindigung

Eine personenbedingte Kiindigung kann
dann gerechtfertigt sein, wenn der Ar-
beitnehmer aus Griinden, die in seiner
Sphére liegen und auch nicht von ihm
verschuldet sein miissen, zur Erbrin-
gung der arbeitsvertraglichen Leistung
ganz oder teilweise nicht mehr in der
Lage ist. Im Fall der Minderleistung
kommt es nach der Rechtsprechung
des BAG (BAG, 11. Dezember 2003) da-
rauf an, ob der Arbeitnehmer trotz an-
gemessener Bemlihungen die Normal-
leistung unterschreitet und damit fiir
den Arbeitgeber eine unzumutbare St6-
rung des Verhdltnisses von Leistung
und Gegenleistung gegeben ist. Die
Griinde hierfiir konnen alters- oder
krankheitsbedingt sein. Bei einer Ein-
schrankung der Leistungsfahigkeit we-
gen des Alters des Betreffenden ist al-
lerdings zu beachten, dass eine gewis-
se altersbedingte individuelle Leis-
tungsminderung, vor allem im Vergleich
zu den jlingeren vergleichbaren Ar-
beitnehmern, hinzunehmen ist. Krank-
heitshedingte Minderleistungen hat
das BAG bereits dann als kiindigungs-
erheblich betrachtet, wenn ein Arbeit-
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nehmer seine vormals erbrachte Nor-
malleistung dauerhaft um ein Drittel
unterschreitet (BAG 26. September
1991, NZA 1992, 1073).

Eine weitere Voraussetzung fiir eine
personenbedingte Kiindigung ist, dass
auch fiir die Zukunft mit der Wieder-
erlangung der individuellen Normal-
leistung nicht zu rechnen ist. Eine ent-
sprechende negative Zukunftsprogno-
se sollte der Arbeitgeber durch ein
Sachverstdandigengutachten untermau-
erm.

Uberdies darf dem Arbeitgeber kein
milderes Mittel zur Verfliigung stehen,
etwa eine zumutbare Beschiftigung
zu gednderten Bedingungen. Aller-
dings kommt die Versetzung auf einen
»leidensgerechten« Arbeitsplatz - ge-
gebenenfalls durch Anderungskiindi-
gung — nur dann in Betracht, wenn ei-
ne anforderungsgerechte freie Stelle im
Unternehmen vorhanden ist. Schlief3-
lich ist eine Interessenabwigung vor-
zunehmen. Damit soll dem Schutz il-
terer, langjdhrig beschéftigter und un-
verschuldet erkrankter Arbeitnehmer
Rechnung getragen werden.

Wenn die Eignung fehlit

Die fehlende Eignung - auch in per-
sonlicher Hinsicht — oder mangelhaf-
te Kenntnisse zur Verrichtung der ver-
tragsmaRigen Tatigkeit, sind ebenfalls
als personenbedingte Kiindigungsgriin-
de anerkannt. So hat das BAG jlingst
entschieden, dass ein Aufiendienst-
mitarbeiter, der seit Anstellungshe-
ginn keinen einzigen Geschédftsab-
schluss getdtigt hat, fiir die Akquisi-
tionstdtigkeit persdnlich ungeeignet
und daher eine personenbedingte
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Kindigung gerechtfertigt sei (BAG
3. Juni 2004 - 2 AZR 386/03).

Ein Eignungsmangel kann aber auch ein-
treten, etwa wenn sich durch die tech-
nische Weiterentwicklung die Anfor-
derungen an den Arbeitsplatz gedn-
dert haben und der Arbeitnehmer sich
die fehlenden Kenntnisse nicht ange-
eignet hat. Allerdings ist dem Arbeit-
nehmer die Gelegenheit zur Erlangung
der notwendigen Fortbildung zu ge-
ben. Lehnt er dies ab, kommt nach er-
folgloser Abmahnung eine verhaltens-
bedingte Kiindigung in Betracht. Hat
sich allerdings das Anforderungspro-
fil derartig gedndert, dass die neue
Tatigkeit nicht mehr vom Arbeitsver-
trag umfasst ist, wird man in der Re-
gel von einem Wegfall der Beschafti-
gungsmoglichkeit ausgehen miissen.
Der Arbeitgeber kénnte dann unter
Umstdnden eine betriebsbedingte Kiin-
digung aussprechen.

Der Arbeitgeber muss
Leistungsméngel darlegen

Nach der Rechtsprechung des BAG ist
fiir die Beurteilung der Minderleistung
vom personlichen Leistungsvermdgen
des Arbeitnehmers auszugehen. Da der
Arbeitgeber die individuelle Normalleis-
tung des Arbeitnehmers oftmals nicht
kennt, hat das BAG in den oben genann-
ten Entscheidungen dem Arbeitgeber
im Rahmen eines Kiindigungsschutz-
verfahrens Erleichterungen bei der Dar-
legung zugebilligt. So hat der Arbeit-
geber, der regelmdfRig nur die objek-
tiv messbharen Arbeitsergebnisse kennt,
zundchst nur Tatsachen vorzutragen,
aus denen ersichtlich ist, dass die Leis-
tung des gekiindigten Arbeitnehmers
deutlich hinter der Durchschnittsleis-
tung vergleichbarer Arbeitnehmer {iber
einen ldngeren Zeitraum zuriickgeblie-
ben ist. Daraufhin ist es Sache des Ar-
beitnehmers, zu erldutern, warum er
trotz unterdurchschnittlicher Leistun-
gen seine Leistungsfahigkeit aus-
schopft, beziehungsweise woran die
Stérung des ausgewogenen Verhdlt-

nisses von Arbeitsleistung und Vergii-
tung liegen kdnnte und ob in Zukunft
eine Besserung zu erwarten ist. Legt
der Arbeitnehmer derartige Umstdnde
plausibel dar, ist es Aufgabe des Arbeit-
gebers, diese zu widerlegen.

Sollte der Arbeitnehmer hingegen sol-
che Umstdnde nicht vortragen, dann
ist vom Vorliegen einer Minderleistung
auszugehen. Da sich im Prozess aus
dem Vortrag des Arbeitnehmers in der
Regel erst ergibt, ob personen- oder ver-
haltensbedingte Griinde fiir die Leis-
tungsmangel ursdchlich waren, emp-
fiehlt es sich fiir den Arbeitgeber, nicht
bereits im Kiindigungsschreiben die
Kiindigungsart und die (vermuteten)
Ursachen fiir die Minderleistung zu
nennen. Das Kiindigungsschreiben soll-
te daher moglichst neutral gehalten
werden, es sei denn, dass tarifvertrag-
liche oder gesetzliche Regelungen ei-
ne besondere Begriindungspflicht fiir
die Kiindigung vorschreiben.
SchlieRlich ist nach dem »Ultima-Ra-
tio«-Prinzip auch vor Ausspruch einer
Beendigungskiindigung wegen Min-
derleistungen stets zu priifen, ob der
betreffende Mitarbeiter nicht auf einen
anderen freien Arbeitsplatz im Unter-
nehmen versetzt werden kann -~ not-
falls auch durch eine Anderungskiin-
digung. Allerdings diirfte dies fiir den
Arbeitgeber nur dann zumutbar sein,
wenn der zu Kiindigende fiir die Beset-
zung der freien Stelle geeignet ist.
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