Foto: Adobe Stock/Aerial M

FINANZIERUNG
LEASING
FACTORING

NOVEMBER 2021 - 68. JAHRGANG

.. DIGITALER
d SONDERDRUCK

RECHT

Was tun bei Low Performer
imTeam?

Dr. Annegret Balzer,
Rechtsanwaltin und Fachanwaltin fur Arbeitsrecht,
Kleiner Rechtsanwalte
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Was tun bei Low Performer imTeam?

Hintergrundwissen fur Arbeitgeber

Piinktlich zum Jahresende kommen regelmaRig Erfolge und Misserfolge in
Unternehmen auf den Prifstand. Im gleichen Atemzug hért man oft vom
~Low Performer” im Team, dem gerne alles Scheitern zugeschrieben wird.
Doch welche Mitarbeitende werden rechtlich als ,,Low Performer” verstan-
den? Wie sollen Arbeitgeber und Vorgesetzte mit den ,, Schlecht- oder Min-
derleistern” umgehen? Soll man sie unterstiitzen, mitschleppen oder sich
trennen? Der Beitrag zeigt die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir schwie-
rige Arbeitsverhaltnisse auf und liefert konkrete Tipps. (Red.)

gebers sind fir die Frage der Zu-
mutbarkeit der Fortbeschaftigung
samtliche betrieblichen und wirt-
schaftlichen Beeintrachtigungen zu
berlcksichtigen, die durch die man-
gelnde Eignung des Arbeitnehmers
kausal herbeigeflihrt worden sind so-
wie der organisatorische und finanzi-
elle Aufwand, den der Arbeitgeber
getragen hat und bei Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses voraussichtlich

unterschiedliche Reaktionen des Ar-
beitgebers erforderlich machen:

Aus Sicht des Arbeitgebers fallen bei weiter zu tragen hatte.”
der Minderleistung eines Arbeitneh-
mers die beiderseitigen Vorstellungen
von Leistung (Arbeit) und Gegenleis-

tung (Gehalt) auseinander. Die Low Per-

Hat der Arbeitgeber klare Vorgaben
gemacht, den Arbeitnehmer gegebe-
nenfalls nachgeschult, ihm eine Ab-

> Beruht die Minderleistung auf einem
Umstand, der in der Person des Ar-

formance ist die negative Abweichung

der vom Arbeitnehmer erbrachten |st-

von der geschuldeten Soll-Leistung.

Ursachen fir Low Performance

Diese kann personen-, betriebs- oder

verhaltensbedingte Griinde haben, die
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beitnehmers selbst begriindet liegt,
nicht willentlich steuerbar und damit
nicht verschuldet ist, spricht man von
personenbedingten Grinden. Es
kann eine gesundheitliche Beein-
trachtigung vorliegen, die entweder
vorUbergehend (krankheitsbedingt;
Suchterkrankung) oder dauerhaft
(Schwerbehinderung oder alters-
bedingt) sein kann. Beruft sich der
Mitarbeiter auf eine (teilweise) Ar-
beitsunfahigkeit, welche zur Leis-
tungsminderung fihrt, so muss im
Gespréach geklart werden, in welcher
Weise die Fortsetzung der bisherigen
Tatigkeit aus arztlicher Sicht Uber-
haupt mdglich und erlaubt ist. Hierflr
sollte unverzlglich das Verfahren
des betrieblichen Eingliederungsma-
nagements gemal &8 167 Absatz 2
Sozialgesetzbuch IX angestoRen und
nach Maoglichkeit der behandelnde
Arzt beziehungsweise der Betriebs-
arzt und gegebenenfalls das Integra-
tionsamt hinzugezogen werden, um
die Moglichkeiten einer leidensge-
rechten Beschaftigung auszuloten.

Der Mitarbeiter kann aber auch
schlicht aufgrund seines Kdénnens
oder seiner Kenntnisse flr die Arbeit
nicht geeignet sein. Auch ein solcher
Eignungsmangel ist ein personenbe-
dingter Grund. Zugunsten des Arbeit-

mahnung mit einer Besserungsfrist
gesetzt und bleiben gleichwohl alle
BemUhungen des Arbeitnehmers
erfolglos, ist der Leistungsmangel
moglicherweise nicht verschuldet.
Beispielsweise bei einer volligen Er-
folglosigkeit eines Arbeitnehmers im
Akquisitionsgeschaft? kann das ar-
beitsvertragliche Verhaltnis von Leis-
tung und Gegenleistung nachhaltig
gestort sein. Eine Kiindigung ist dann
zwar nicht als verhaltensbedingte, je-
doch als personenbedingte Kindi-
gung sozial rechtgefertigt. Die Vorbe-
reitung und Nachweise bleiben gleich,
wie bei einem verhaltensbedingten
Grund (nachfolgend).

> In Ausnahmefallen kann sich aus be-

trieblichen Grinden das Anforde-
rungsprofil gedndert haben und der
Arbeitnehmer nicht (mehr) in der
Lage sein, dieses zu erflllen. Der Ar-
beitgeber muss in einem solchen Fall
in einem gerichtlichen Verfahren dar-
legen, dass es sich bei der zusatzlich
geforderten Qualifikation fir die Aus-
fihrung der Tatigkeit nicht nur um
eine ,wlnschenswerte Vorausset-
zung”, sondern um ein nachvollzieh-
bares, arbeitsplatzbezogenes Krite-
rium fir die Stellenprofilierung
handelt.®’ Die Unternehmerentschei-
dung, das Anforderungsprofil eines
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Arbeitsplatzes zu dndern, ist von den
Gerichten nur darauf zu prifen, ob sie
offenbar unsachlich, unverninftig
oder willkirlich ist. Soll das Anforde-
rungsprofil perspektivisch angepasst
werden, muss der Arbeitgeber vor de-
ren Umsetzung eine zumutbare, er-
forderliche Qualifizierung mit einem
Zeitplan einkalkulieren und dem Mit-
arbeiter diese anbieten, damit er das
Anforderungsprofil innerhalb einer zu-
mutbaren Frist wieder erflllen kann.
Eine Abmahnung vor Kiindigung ist in
dieser Konstellation nicht erforderlich.

> Oft beruht die Minderleistung aber
auf verhaltensbedingten Griinden,
wenn der Mitarbeiter also schlechter
oder weniger arbeitet, als er konnte,
er die Minderleistung somit schuld-
haft erbringt. Die Ursachen kénnen in
einem Motivationsmangel, Routine-
erstarrung, Mangel an Perspektive,
Uber- oder Unterforderung, Mangel
oder Verlust an Wertschéatzung durch
Vorgesetzte oder das Team oder ei-
ner schlicht dysfunktionalen Org-
anisation liegen.* Unabhéangig davon,
ob das Verhalten abgemahnt und eine
Kdndigung vorbereitet werden oder
im Rahmen der Personalarbeit noch
zur Kindigungsvermeidung eine Ver-
haltenskorrektur erzielt werden soll,
ist es im Vorfeld essenziell zu erken-
nen, worin die Abweichung der Ar-
beitnehmerleistung liegt.

Fallgruppen
verhaltensbedingter Griinde

Die Rechtsprechung unterscheidet im
Bereich des steuerbaren Verhaltens
verschiedene Fallgruppen:

> Der einfachste Fall ist die Nichtleis-
tung: Der Arbeitnehmer erbringt die
Arbeit zeitweise gar nicht, indem er
zu spét zur Arbeit kommt oder zu frih
geht, Raucherpausen wahrend der Ar-
beitszeit macht ohne auszustempeln
oder der Verkdufer im Aufendienst
keine Kundenbesuche oder sonstigen
Arbeitstatigkeiten erbringt. Durch
dieses Verhalten enthalt der Arbeit-
nehmer dem Arbeitgeber die Arbeits-
leistung unberechtigt vor. Dies ist
eine Verletzung der arbeitsvertrag-

lichen Hauptpflicht (Arbeitsverweige-
rung, Arbeitszeitbetrug). Wegen des
Fixschuldcharakters der Arbeit ist
eine Nachleistung nicht moglich. Der
Arbeitgeber kann das Fehlverhalten
abmahnen und gegebenenfalls die
Vergltung kirzen, da in den Fallen
der Nichtleistung der Vergutungsan-
spruch nach § 326 Absatz 1 Blrgerli-
ches Gesetzbuch (BGB) untergeht. Je
nach den Umstanden des Einzelfalls
kann er bei einem erneuten Verstof}
eine ordentliche verhaltensbedingte
oder sogar eine fristlose Kindigung
aussprechen.

Schwieriger zu fassen sind andere
Facetten des Zurlickbleibens der Leis-
tung wie etwa die

> Schlechtleistung: Die Arbeitsqua-
litat, die der Mitarbeiter leistet, ist qua-
litativ unzureichend: Ein mit der Daten-
erfassung beschaftigter Mitarbeiter
macht doppelt so viele Fehler wie
seine drei Kollegen, der Mitarbeiter
kombiniert Vertragsbausteine falsch
oder macht Fehler bei der Kalkulation.

> Minderleistung: Die schlechte Leis-
tung kann sich aber auch in der Quan-
titat dulRern. Die Arbeitszeit wird ein-
gehalten, auch die Qualitat der Arbeit
ist in Ordnung, aber die Quantitat
stimmt nicht (zu wenig Output): Ein
Vertriebsmitarbeiter verfehlt die Pla-
nung und akquiriert innerhalb eines
Jahres gar keine oder zu wenige Auf-
trage. Bei der Minderleistung erbringt
der Arbeitnehmer seine Arbeit zwar
zeitlich und im Umfang vertragsge-
maf3, allerdings ist das Ergebnis zah-
lenmaRig zu niedrig.

> Fehlleistung: Der Mitarbeiter er-
bringt eine falsche, fehlerhafte Leis-
tung: Der Verkaufer schliefst statt des
gewdlnschten Finanzierungsleasing
einen operativen Leasing-Vertrag.

> Andersleistung: Der Arbeitnehmer
macht etwas anderes als angewiesen
beziehungsweise befolgt Weisungen,
die der Arbeitgeber kraft Direktions-
rechts erteilt hat, nicht oder weicht
von diesen ab: Der Verkaufer macht
ungenehmigte Rabattzusagen. Diese
Falle sind rechtlich erheblich schwie-

riger zu erfassen, denn Fehler kom-
men bei allen Arbeitnehmern vor und
eine vollstandig fehlerfreie Leistung
kann nicht erwartet werden. Welche
Toleranzgrenzen gelten?

Dokumentationsobliegenheit —
Beweislast

Eine erfolgreiche Kindigung — aber
auch eine konstruktive Personalarbeit
— erfordert sowohl eine umfassende,
dauerhafte und exakte Dokumentation
der Arbeitsleistung des mutmallichen
Low Performers als auch vergleichba-
rer Mitarbeiter.

Ausgangspunkt nach der Rechtspre-
chung fir den Soll-Ist-Abgleich ist die
arbeitsvertraglich geschuldete Arbeits-
leistung, die Uber den geschuldeten
Leistungsinhalt (Was?) bestimmt, wo-
bei die Arbeitsintensitat hinsichtlich der
Qualitat und Quantitat (Wie?) meist
nicht vertraglich geregelt, sondern Ge-
genstand von arbeitsvertraglichen Wei-
sungen sein wird. In anderen Fallen wird
das ,Normalmaf" fir das Soll nur an-
hand eines Vergleichs zu ermitteln sein.

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) legt
zur Bestimmung der geschuldeten Leis-
tung hinsichtlich der Qualitdt und
Quantitadt einen objektiv-subjektiven
Maf3stab zugrunde, wonach der Arbeit-
nehmer tun muss, was er soll - und
zwar so gut, wie er kann. Die Leistungs-
pflicht ist nicht starr oder objektiv, son-
dern dynamisch und orientiert sich an
der Leistungsfahigkeit des Arbeitneh-
mers. Der Arbeitnehmer darf das Ver-
haltnis von Leistung und Gegenleistung
nicht einseitig nach freiem Belieben be-
stimmen, vielmehr muss er unter ,,an-
gemessener Ausschépfung seiner per-
sonlichen Leistungsfahigkeit” arbeiten.
Der Vorwurf lautet: Das kann er eigent-
lich besser, macht es willensgesteuert
aber nicht — er schopft also seine Leis-
tungsfahigkeit nicht aus. Ob der Arbeit-
nehmer dieser Verpflichtung nach-
kommt, ist fir den Arbeitgeber anhand
objektivierbarer Kriterien leider nicht im-
mer erkennbar. Der bloRe Umstand,
dass der Arbeitnehmer unterdurch-
schnittliche Leistungen erbringt, muss
nicht zwangslaufig bedeuten, dass er
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seine personliche Leistungsfahigkeit
pflichtwidrig nicht ausschopft,® da in ei-
ner Vergleichsgruppe stets ein Angeho-
riger der Gruppe das , Schlusslicht” ist.

Das kann seine Ursache auch darin
haben, dass die Ubrigen Gruppenange-
horigen besonders leistungsstark sind,
sich Uberfordern oder dass umgekehrt
der gruppenschwachste Arbeitnehmer
besonders leistungsschwach ist. Ande-
rerseits ist das deutliche und langerfris-
tige Unterschreiten des von vergleich-
baren Arbeitnehmern erreichten
Mittelwerts oft der einzige fir den Ar-
beitgeber erkennbare Hinweis darauf,
dass der schwache Ergebnisse erzielen-
de Arbeitnehmer Reserven nicht aus-
schopft, die mit zumutbaren Anstren-
gungen nutzbar waren.® Das BAG geht
fir den Nachweis der Minderleistung
von einer gestuften Beweislast im Ar-
beitsgerichtsprozess aus. Hieran ist die
Dokumentation im Vorfeld auszurichten:

Es wird eine vergleichbare Arbeitneh-
mergruppe gebildet, um die Fehlerquo-
te des Mitarbeiters zu ermitteln (1. Stu-
fe). Dazu gehort, dass die Mitarbeiter
der Vergleichsgruppe dieselbe oder eine
vergleichbare Tatigkeit unter vergleich-
baren Arbeitsbedingungen auslben. Die
Tatigkeit muss nicht absolut identisch
sein, ausreichend ist eine Vergleichbar-
keit hinsichtlich Art, Menge, Umfang
und Qualitat. Im Vergleich zu dieser
Gruppe muss der mutmafliche Low Per-
former den von vergleichbaren Arbeit-
nehmern erreichten Mittelwert langer-
fristig und signifikant unterschreiten.

Nach BAG liegt eine Minderleistung vor,
wenn der Arbeitnehmer das Leistungs-
niveau Uber einen langeren Zeitraum um
mindestens Yz der durchschnittlichen
(Normal-)Leistung vergleichbarer Ar-
beitnehmer unterschreitet.” Der Arbeit-
geber hat nicht nur die Fehlerquote des
betreffenden Low Performers darzule-
gen, sondern auch die Fehlerquote der
Vergleichsgruppe. Zusatzlich sind die
wirtschaftlichen Auswirkungen (Folge-
schaden) und sonstigen Aufwande dar-
zulegen. Ist die Bildung einer Vergleichs-
gruppe nicht moglich, kann aufgrund
des subjektiven Leistungsbegriffs auch
das Abweichen von der eigenen Leis-
tung® als Referenzwert herangezogen

werden. Im Prozess muss der Arbeit-
nehmer dann begrinden, dass er trotz
erheblich unterdurchschnittlicher Leis-
tungen seine Leistungsfahigkeit aus-
schopft (2. Stufe). Gelingt ihm dies,
muss der Arbeitgeber diese Argumente
widerlegen, wenn er den Prozess ge-
winnen will (3. Stufe).

MalRnahmen vor Kiindigung

Zur Vorbereitung einer Kindigung ist
vor einer Vertragsbeendigung (Ultima-
Ratio-Grundsatz) eine Abmahnung un-
bedingt erforderlich. Zwar gilt keine ge-
setzliche Formvorschrift, aus Griinden
der Nachweisbarkeit empfiehlt sich
aber immer die Schriftform mit Zu-
gangsnachweis. Eine gesetzliche Frist
flr die Abmahnung gibt es nicht, jedoch
sollte das Fehlverhalten zeitnah, inner-
halb weniger Wochen gerligt werden.
Der Betriebsrat muss nicht beteiligt,
kann aber informiert werden.

Eine Abmahnung wird vom BAG vor
Ausspruch jeder Kindigung flr erfor-
derlich gehalten, wenn es um ein steu-
erbares Verhalten des Arbeitnehmers
geht und eine Wiederherstellung des
Vertrauens erwartet werden kann. Eine
solche Abmahnung sollte nicht nur
bei Vorliegen von verhaltensbedingten
Griinden ausgesprochen werden, son-
dern auch, wenn ein sogenannter
Mischtatbestand oder vermuteter Eig-
nungsmangel vorliegt, weil sich der
Arbeitgeber gar nicht sicher sein kann,
ob der Arbeitnehmer bei starkerer An-
strengung doch in der Lage ware, die
geforderte Leistung zu erbringen. Fir
den Arbeitgeber ist nicht ersichtlich,
will der Mitarbeiter besser arbeiten,
aber kann es nicht; oder kann er besser
arbeiten, aber will es nicht. Die Abmah-
nung hat das Ziel, diese Zweifel auszu-
schlief3en und dem Arbeitnehmer eine
Besserungschance einzurdumen.

Nur in duRRerst seltenen Féllen ist eine
Abmahnung entbehrlich. In der Regel
nur bei besonders groben Pflichtverlet-
zungen, wenn der Arbeitnehmer auf gar
keinen Fall davon ausgehen durfte, der
Arbeitgeber werde sein Verhalten dul-
den oder wenn der Arbeitnehmer durch
hartnackige und uneinsichtige Pflicht-

verletzung zeigt, dass er nicht willens
ist, sich vertragsgerecht zu verhalten.”
Entbehrlich ist die Abmahnung auch in
Sonderfallen' oder bei einer so schwe-
ren Pflichtverletzung, deren erstmalige
Hinnahme dem Arbeitgeber nach ob-
jektiven Malstdben unzumutbar oder
deren Schlechtleistung besonders gra-
vierend ist.”” Selbst wenn der Arbeit-
nehmer von klaren Anweisungen des
Arbeitgebers abweicht, macht dies die
Abmahnung nicht entbehrlich.

Die Abmahnung als Vorstufe einer ver-
haltensbedingten Kindigung erfullt
neben einer Dokumentations- vornehm-
lich eine Hinweis- und eine Warnfunkti-
on. Um ihren Zweck, den Arbeitnehmer
auf ein vertragswidriges Verhalten auf-
merksam zu machen, erflllen zu kén-
nen, muss die Abmahnung den bean-
standeten VertragsverstoR konkret
bezeichnen — hierflr dient die vorge-
nannte Dokumentation. Wichtiger Inhalt
der Abmahnung ist darzustellen, was an
der Leistung des Mitarbeiters konkret
zu beanstanden ist: Glte, Menge, Art
und Weise oder sonstige Punkte, diese
gegebenenfalls nach Umstanden, Zeit
und Ort genau zu benennen, zusammen
mit der Aufforderung zur Verhaltensan-
derung, dem Hinweis wie die Arbeit ord-
nungsgemal zu erbringen ist, gegebe-
nenfalls mit weiteren Anweisungen und
einer Besserungsfrist sowie die Andro-
hung arbeitsrechtlicher Konsequenzen
bis hin zur Kiindigung.

Tipps fur Arbeitgeber

Es wird vom Arbeitgeber auch erwar-
tet, dass er vor Ausspruch einer Kin-
digung sonstige MafRnahmen ausge-
schopft hat, die Arbeitsleistung der
Arbeitnehmer zu steigern, beispielswei-
se durch Nachschulungen. Wenn die
Schlechtleistung lediglich arbeitsplatz-
bezogen und nicht zu erwarten ist, dass
sich diese auf dem neuen Arbeitsplatz
fortsetzt, istim Rahmen der Interessen-
abwagung vor Kiindigung auch stets zu
prifen, ob ein freier Arbeitsplatz verflg-
bar ist und der Arbeitgeber im Wege
des Direktionsrechts die Versetzung auf
einen anderen Arbeitsplatz im Betrieb
oder Unternehmen oder im Zuge der
Anderungskiindigung' anbieten kann.
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Der Arbeitgeber oder Vorgesetzte soll-
te bei Low Performance dem betreffen-
den Mitarbeiter im Gesprach bald-
moglichst die aus Arbeitgebersicht
vorliegenden, konkreten Mangel aufzei-
gen. Gemeinsam sollten die Ursachen
ergrindet werden. Woran fehlt es? Sind
die Erwartungen, Anweisungen und
Aufgaben klar artikuliert? WeilR jeder
Beteiligte, wer wann was zu tun hat?
Sind die Kommunikationsablaufe rei-
bungslos oder fehlen dem Mitarbeiter
aus dem Team Informationen, um die
anliegende Tatigkeit in der erwarteten
Weise und fristgemald zu erledigen?

Nicht selten liegt die Ursache an einer
fehlerhaften Kommunikation oder un-
verstandenen oder fehlenden An-
weisungen. Gibt es Formvorgaben oder
Muster, die der Mitarbeiter einhalten
soll, sind ihm diese an die Hand zu ge-
ben. Werden Fristen nicht eingehalten,
ist zu fragen, ob diese dem Mitarbeiter
auch rechtzeitig kommuniziert werden
und ob die zugewiesene Arbeit fir eine
Person in der vorgegebenen Zeit mach-
barist? Liegt es hieran nicht, ist zu pri-
fen, ob die Starken des Mitarbeiters fur
das Unternehmen Uberhaupt genutzt
werden oder liegt sein Know-how
brach? Ware eine Versetzung oder Um-
verteilung von Aufgaben sinnvoll? Liegt
es an mangelndem Wissen, so muss
eine Nachschulung erwogen werden.
SchlieBlich sollte noch geprift werden,
ob das Verhaltnis mit dem Vorgesetz-
ten konstruktiv ist: Kann der Leistungs-
und Ansehensverfall'® durch ein veran-
dertes Feedback und einer positiven,
anspornenden Erwartungshaltung ins
Konstruktive verandert werden?

Lohnt sich ein gemeinsames Miteinan-
der (Stichwort diinner Bewerbermarkt)
und ist der Weg Uber die Kindigung
nicht schnellstmdglich angestrebt?
Dann sollten im Anschluss an die Eror-
terung und Ursachenforschung etwai-
ge organisatorische Anderungen vorge-
nommen, die Beteiligten im Rahmen
des Direktionsrechts klar angewiesen
und gegebenenfalls der Mitarbeiter
geschult werden. Statt einseitiger
Weisung kénnen auch Mafinahmen ver-
einbart werden, die zur Behebung bei-
tragen. Diese Gesprache einschlief3lich
einer etwaigen Korrekturvereinbarung

sind zu dokumentieren und es kann ein
klarer Zeitplan (Meilensteine pro Quar-
tal), was wann erledigt oder bewaltigt
werden soll, festgelegt werden.

Weitere
Handlungsmaglichkeiten

Stellt sich danach eine Besserung ein,
ist dies fUr alle der beste Ausgang.
Scheitert die Umsetzung, zeigt die
Nachschulung auch keine Erfolge oder
verweigert der Mitarbeiter die Koope-
ration, sollte spatestens dann schriftlich
abgemahnt werden und im Wiederho-
lungsfall oder bei fehlender Besserung
eine Versetzung, Anderungskiindigung
oder Kindigung erwogen werden. In
Betrieben mit Betriebsrat sind fur die

KLEINER

letztgenannten MalRRnahmen die Mit-
bestimmungsrechte zu wahren.

Bereits in der Abmahnung oder auch
nach der Abmahnung und vor Aus-
spruch einer Kiindigung kann die Pers-
pektive fur eine einvernehmliche Tren-
nung aufgezeigt und bei Interesse in
einem weiteren Schritt eine Trennungs-
vereinbarung erlautert werden. Eine
Option ist auch die einvernehmliche
Anpassung der arbeitsvertraglichen Be-
dingungen. Dies wird meist nicht vom
Arbeitnehmer gewlnscht sein, wenn
sie mit GehaltseinbufRen verbunden ist.
Als begleitende Malinahmen sollten
VergUtungssysteme leistungsgerecht
ausgestaltet werden. Will der Arbeit-
geber bei der Erledigung der Arbeitsauf-
gaben bestimmte Erfolge oder Ziele —
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gegebenenfalls Uber die arbeitsvertrag-
lich geschuldeten hinaus — erflillt sehen,
kann dies Uber ein flexibles Vergltungs-
system erreicht werden. Nach der
Rechtsprechung des BAG sollte bei ar-
beitgeberseitiger Festlegung der Ziele
der variable, widerrufliche Teil des Ge-
samtverdienstes unter 25 Prozent, fall-
weise maximal bis zu 30 Prozent, betra-
gen.'® Alternativ konnen Zielvereinba-
rungen geschlossen werden. Soweit ein
betriebliches Vergltungssystem einge-
fahrt werden soll, ist der Betriebsrat zu
beteiligen. Bei leistungsabhangigen Zu-
lagen mit Widerrufsvorbehalt sollten et-
waige Widerrufsmoglichkeiten ausge-
schopft werden, wenn Widerrufsgrin-
de konkret benannt sind (zum Beispiel
Lunter/durchschnittliche Leistungen
des Arbeitnehmers oder erhebliche
Pflichtverletzungen”).

Anstehende Beurteilungen sollten leis-
tungsgerecht angepasst werden (bei-
spielsweise Zwischenzeugnis). Geprift
werden kénnen auch Schadensersatz-
anspriche und Aufrechnung gegen
Lohnanspriiche, denn durch eine
Schlechtleistung kann sich der Arbeit-
nehmer nach 88280, 276 BGB scha-
densersatzpflichtig machen. Aufgrund
der Haftungsprivilegierung im Arbeits-
verhaltnis ist bei mittlerer Fahrlassigkeit
der Schaden nach Verschulden zu quo-
teln, nur bei grober Fahrlassigkeit und
Vorsatz kommt ein Ruckgriff beim Ar-
beitnehmer in Frage.

Vermeidungsstrategie

Am frustrationsarmsten und kosten-
glnstigsten ist es, bereits vor der Ein-
stellung im Personalauswahlverfahren
zu vermeiden, einen Arbeitnehmer ein-
zustellen, der fir die Arbeit nicht geeig-
net ist. Voraussetzung daflr ist, dass
der Arbeitgeber sich im Klaren ist, wel-
che Tatigkeit auszuflhren und welche
Qualifikationen hierftr erforderlich sind.
Das Anforderungsprofil und die Stellen-
beschreibung sollten die Erwartungen
des Arbeitgebers klar widerspiegeln.
Nicht selten scheitert eine verniinftige
Suche nach qualifizierten Arbeitskraf-
ten an der amorphen Vorstellung der zu
erledigenden Tatigkeiten, auch ob ein
Spezialist oder ein Generalist gesucht

wird. Hiervon hangen aber, wie darge-
legt, die Jobbeschreibung und die er-
wartbare Leistung ab. Die Fachabtei-
lung beziehungsweise das Team sollte
in die Entscheidungsfindung einbezo-
gen werden, soweit deren Rickmel-
dung flr die spatere Arbeit wichtig ist.

Im Vertrag sollte eine sechsmonatige
Probezeit vereinbart werden und diese
gilt es unbedingt zu nutzen. Soweit im
Arbeitsvertrag nicht ausnahmsweise
bereits festgelegt,” muissen die Ar-
beitsaufgaben durch Anweisungen kon-
kretisiert werden. Wahrend der ersten
sechs Monate greift der Kiindigungs-
schutz nach dem Kiindigungsschutzge-
setz noch nicht, daher bedarf es keines
Kindigungsgrundes. Es reicht, wenn
,die Chemie nicht stimmt”. Der Be-
triebsrat muss gleichwohl vor Kindi-
gung beteiligt werden. Fir den Per-
sonalentscheider bedeutet dies, dass
er dringend nach drei Monaten und
nach finf Monaten mit der Fachabtei-
lung Ricksprache halten muss, ob eine
Fortbeschaftigung sinnvoll erscheint.
Eine ,Verlangerung der Probezeit” ver-
hindert das Eintreten des Kiindigungs-
schutzes nicht, nur in den seltensten
Fallen ist eine Kiindigung mit verlanger-
ter Kindigungsfrist als Bewahrungsfrist
zu erwagen. Denkbar ist alternativ, den
Arbeitnehmer von Anfang an zum Zwe-
cke der Erprobung mit einem befriste-
ten Vertrag einzustellen, und diesen
auslaufen zu lassen, wenn die Leistun-
gen nicht zufriedenstellend sind. Eine
solche Moglichkeit ist davon abhangig,
ob man sich auf einem Bewerbermarkt
auf Personalsuche machen muss.

Frih reagieren und
dokumentieren

Steht die Behauptung einer Low Perfor-
mance im Raum, gilt es schnellstmog-
lich die Ursachen zu erforschen und zu
evaluieren, ob und wie Abhilfe geschaf-
fen werden kann. Alle Abweichungen
und Mafdnahmen sind klar zu dokumen-
tieren und gegebenenfalls im Wege der
Abmahnung eine Kindigung vorzube-
reiten. Zu prifen ist auch, ob anderwei-
tige Beschaftigungsmaoglichkeiten im
Unternehmen sinnvoll zu erwagen sind.
MaRgeblich sind in jedem oft vermeid-

baren Arbeitsgerichtsprozess stets die
Umstédnde des Einzelfalles. Eine schwa-
che Leistung des Mitarbeiters muss flr
eine erfolgreiche Kiindigung stets eine
solche Belastung fir den Arbeitgeber
sein, dass ihm eine Fortsetzung des
Arbeitsverhéaltnisses unzumutbar ist.
Dies gilt es nachzuweisen.

Im betrieblichen Alltag ist alles daran zu
setzen, dass eine Minderleistung proak-
tiv vermieden wird — daflr ist die
Stellenbesetzung zu aufwendig und zu
teuer und das Betriebsklima zu wichtig.
Insbesondere die Fachabteilungen sind
daflir zu sensibilisieren, dass sie zum
Wohle aller Beteiligter sehr friihzeitig die
Personalverantwortlichen informieren
und Lésungen erarbeiten missen, wenn
sich der Eindruck entwickelt, der ,,Low
Performer” im Team sei an allem schuld.
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