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1. Einleitung

Der Begriff der Minderleistung, neu-deutsch ,Low Performance®, ist seit einigen Jahren
sowohl bei den zustandigen Personalentscheidungstragern wie auch bei Juristen in aller
Munde. Dabei bestehen allerdings erhebliche Unwéagbarkeiten im Zusammenhang mit der
Fragestellung, wann die Minderleistung eines Arbeitnehmers geeignet ist bzw. Anlass dazu
geben sollte, arbeitsrechtliche Konsequenzen zu ziehen, wie in diesem Zusammenhang am
besten vorgegangen werden kann und sollte und vor allem, wann Minderleistungen von
Arbeitnehmern aus Perspektive der Rechtsprechung gegebenenfalls von Arbeitgebern noch
hingenommen werden mussen. In diesem Zusammenhang héren sowohl Rechtsanwélte wie
auch Gerichte von Arbeitgeberseite oft den Einwand, der betroffene Mitarbeiter arbeite doch
schlieBlich nichts. Fest steht aber einerseits, dass persénliche Einschatzungen und
Befindlichkeiten vor allem dann, wenn und soweit auf das Arbeitsverhaltnis das
Kindigungsschutzgesetz Anwendung findet und der Arbeitgeber mithin einen besonderen
Grund zur Kindigung benétigt, nur in den allerseltensten Fallen geeignet sind, die
Wirksamkeit einer Arbeitgeberkiindigung zu rechtfertigen. Anderseits kénnen Arbeitgeber
allerdings nicht grenzenlos verpflichtet sein, dauerhaft Leistungsdefizite von Mitarbeitern
hinzunehmen, ohne in der Lage zu sein, hierauf arbeitsrechtlich reagieren, insbesondere,
sich schlieBlich des Arbeitsverhaltnisses entledigen zu kénnen.

Diese Masterarbeit soll unter Einbeziehung empirischer Erkenntnisse die Fragestellung
beantworten, wann Uberhaupt von arbeitsrechtlich erheblicher Low Performance zu sprechen
ist, welche Mdglichkeiten betroffene Arbeitgeber haben, um hierauf sachgerecht zu
reagieren, welche Risiken aus einer arbeitgeberseitigen Kindigung resultieren und welche
Mdéglichkeiten es fur Arbeitgeber gibt, Low Performance so zu dokumentieren, dass im
Streitfall auch die mit der Sache betrauten Gerichte von der Minderleistung des
Arbeitnehmers Uberzeugt werden kdnnen.

AbschlieBend sollen die aus arbeitgeberseitiger Perspektive bestehenden, grundséatzlich
denkbaren Reaktionsmaéglichkeiten anhand der gewonnenen Erkenntnisse bewertet werden.
Denn der Verfasser dieser Arbeit wei3 aus seiner eigenen anwaltlichen Beratungstatigkeit,
dass ein GroBteil der letztlich gegenstandlichen rechtlichen Probleme oft zumindest auch
daraus resultiert, dass Arbeitgeber — aus welchen Beweggrinden auch immer — personellen
Entwicklungen Uber eine nicht unerhebliche Zeitdauer tatenlos gegenlberstehen sowie
Reaktionen in der Hoffnung hinauszégern, der Arbeitnehmer werde schon allein wieder in die
Spur finden und sich von sich aus wieder vertragstreu verhalten. Eigentlich notwendige
personelle Entscheidungen und Konsequenzen werden insoweit oftmals ,zundchst"
zurtckgestellt. Erflllt sich die arbeitgeberseitige Erwartung dann letztlich doch nicht, so ist
auf Arbeitgeberseite bereits ein derart hoher Frustrationsgrad verwirklicht, dass dann oft
ohne genauere Prifung der Rahmenbedingungen und Handlungsmdglichkeiten sowie ohne



entsprechende Risikoabwagung unmittelbar und vor allem uniberlegt gehandelt wird. Diese
Handlungen erweisen sich allerdings in arbeitsrechtlicher Hinsicht sehr wahrscheinlich als
unwirksam. Erhebliche rechtliche und vor allem wirtschaftliche Nachteile fir den betroffenen
Arbeitgeber sind die Folge, welche bei frihzeitiger Identifikation und Reaktion zumeist hatten

begrenzt, bestenfalls sogar ganzlich vermieden werden kénnen.

2. Zugrunde liegende Fragestellungen

Vor diesem Hintergrund liegen der vorliegenden Arbeit insbesondere die folgenden
Fragestellungen zugrunde:

a) Welche wirtschaftlichen Folgen hat Low Performance fir das Unternehmen?

b) Welche grundsatzlichen arbeitsrechtlichen Mdoglichkeiten haben Arbeitgeber, um
einseitig auf Low Performance zu reagieren?

c) Mit welchen finanziellen Risiken missen Arbeitgeber insbesondere im
Zusammenhang mit einem Kindigungsrechtsstreit voraussichtlich rechnen?

d) Welche Instrumente sind geeignet, um Low Performance zu identifizieren und

gerichtsfest zu dokumentieren?

3. Inhaltliche Annaherung an den Begriff

Der Begriff des sog. ,Low Performers® geht auf Jack Welch zurlick, welcher davon
ausgegangen ist, dass sich das in einem Unternehmen beschéftigte Personal in drei

grundsatzliche Leistungskategorien unterteilen lasst.’

Nach Welch stellen die besten 20 Prozent der beschaftigten Mitarbeiter die sogenannten ,A-
Player” dar. Dies sind die fur das Unternehmen besonders wertvollen Leistungstrager,
hinsichtlich derer das Unternehmen alles Notwendige unternehmen wird, um sie mdglichst
dauerhaft an das Unternehmen zu binden. Das sich hieran anschlieBende Mittelfeld, welches
nach Welch ca. 70 Prozent der Belegschaft ausmacht, nimmt allerdings ebenfalls eine
tragende und wichtige Rolle im Unternehmen ein. Denn immerhin ist hier die weit
Uberwiegende Anzahl von Mitarbeitern, die sogenannten ,B-Player®, versammelt. Ohne
deren Fahigkeiten, Energie und Engagement wirde und kénnte das Unternehmen
schlichtweg nicht existieren. Aus diesem Grund ist es nach Ansicht von Welch auch verfehlt,
diese Gruppe zu vernachlassigen. Unterhalb des Mittelfeldes existiert aber eben auch —
gewissermafBen als Schlusslicht — eine Gruppe von 10 Prozent, welche Welch als
sogenannte ,,C-Player” umschreibt. Es handelt sich hierbei um die leistungsschwéachsten und

Lvgl. hierzu grundsatzlich: Welch, Welch (2014), S.52 ff.
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damit schlechtesten Mitarbeiter. Die Aufgabe des Unternehmens besteht nach Welch nun
darin, ein Personalmanagement zu etablieren, welches geeignet ist und dafiir Sorge tragt,
das Mittelfeld in seiner Gesamtheit zu beobachten und in einer Art und Weise zu fordern,
dass die groBe Mehrheit an B-Playern motiviert ist, die Leistungen zu verbessern. Nach
Ansicht von Welch geht es hierbei allerdings gerade nicht darum, B-Player vor dem Abstieg
in die leistungsschwachste Gruppe zu bewahren: Unter rein unternehmerischen
Gesichtspunkten muss sich das Unternehmen vielmehr mdglichst kurzfristig von den

Schlusslichtern trennen.?

Wenngleich die von Welch insoweit aufgestellte ,20-70-10-Regel* auf den ersten Blick sehr
einleuchtend erscheinen mag, begegnet sie gleichwohl grundlegenden Bedenken:
Unabhangig von eher subjektiven Erwagungen, ob eine solche Differenzierung denn gerecht
und fair sei oder diese nicht gar dazu fihre, dass der Teamgeist im Unternehmen hierdurch
unterwandert wuirde, bleibt insoweit jedenfalls objektiv und vor allem wertungsfrei
festzuhalten, dass es bereits in der Natur der Sache liegt, dass es in einer beliebigen
Personengruppe unter Leistungsgesichtspunkten letztlich immer zwingend Leistungstrager,
ein verhaltnismaBig groBes Mittelfeld sowie eben auch leistungsschwachere Personen
geben muss. Dies folgt bereits daraus, dass niemals alle Menschen gleich gut sein kénnen,
und wirde insbesondere auch dann gelten, wenn und soweit die gesamte Gruppe von
auBen betrachtet ausschlieBlich aus Leistungstragern bestehen wirde. In einer beliebigen
Personengruppe muss es immer auch solche Personen geben, welche unter objektiven
Kriterien die Schlusslichter darstellen. Folgt man nun der Empfehlung von Welch und
entfernt diese Personen, so ist es ein Naturgesetz, dass nunmehr andere Personen, welche
bis dato dem Mittelfeld angehdrt haben, zu den Schlusslichtern der Gruppe werden. Es bleibt
damit also zwingend die Frage, wie ein Unternehmen der von Welch formulierten Zielsetzung

nachkommen kann und sich samtlicher C-Player entledigen kdnnen soll.

Ungeachtet der hier angerissenen Problemfelder, welche aus den Uberlegungen von Welch
folgen, hat dieser mit der von ihm aufgestellten ,20-70-10-Regel“ gleichwohl einen
entscheidenden Grundstein fur die Klassifizierung der in einem Unternehmen beschéftigten
Mitarbeiter gelegt. Spricht man von Low Performern, so sind also diejenigen unteren 10
Prozent der Beschéftigten gemeint, welche nach Ansicht von Welch das Unternehmen mehr

belasten als fiir dieses einen wie auch immer gearteten Beitrag leisten.?

Ist der Low Performer das schwéchste Glied einer Gruppe und erfolgt die diesbezlglich
vorzunehmende Beurteilung ausschlieBlich unter Leistungsgesichtspunkten, so stellt sich
allerdings zwingend die Folgefrage, welche Kriterien im Rahmen der diesbezlglichen
Abstufung heranzuziehen sind. Dabei stellt sich vor allem das Problem, dass, je nach

2 hierzu insgesamt: Welch, Welch (2014), 5.52-54.
3 vgl. Welch, Welch (2014), S.53.



Betrachtungsweise, unterschiedlichste, teils gegensatzliche Aspekte denkbar erscheinen.
Stellt man hier auf quantitative oder auf qualitative Aspekte ab? Geht man von der
Erwartungshaltung des Arbeitgebers aus? Kommt es auf die Leistungen der Gruppe oder auf
das individuelle Leistungsvermdgen des betreffenden Mitarbeiters an?

Demgeman existieren auch in der Literatur die unterschiedlichsten Vorstellungen von der
Person des Low Performers: Wahrend eine Ansicht* ausschlieBlich auf das formale Kriterium
der Arbeitsgeschwindigkeit abstellt, Low Performing in diesem Sinne also bereits dann
vorliegen soll, wenn ein Mitarbeiter seine Arbeitsleistung zu langsam erbringt, erganzt eine
andere Ansicht® hier zumindest noch, dass die Arbeitsweise darliber hinaus auch ungenau
sein misse. Eine weitere vertretene Auffassung® stellt auf die individuelle Leistungsfahigkeit
der Mitarbeiter ab und macht demgemaf die Qualifikation als Low Performer vor allem von
der Frage abhéangig, ob der betreffende Mitarbeiter seine eigenen Leistungen steigern will
oder kann. Wahrend bei den vorgenannten Ansdtzen der unmittelbare Bezug zum
Leistungsspektrum der Ubrigen Mitarbeiter fehlt bzw. zumindest keine hinreichende
Berlicksichtigung findet, stellt schlieBlich eine andere Ansicht’ zumindest auch auf einen
Vergleich der Mitarbeiter untereinander ab und verlangt insoweit fur die Bejahung von Low
Performing ein Zurlckbleiben der Arbeitsleistung hinter der Erwartungshaltung des
Arbeitgebers in quantitativer oder qualitativer Hinsicht durch geringere oder schlechtere
Leistungen als diejenigen der tbrigen Mitarbeiter. SchlieBlich bringt eine weitere Auffassung?®
auch die individuelle Erwartungshaltung des Arbeitgebers ins Spiel und nimmt insoweit einen
direkten Vergleich zwischen geschuldeter Soll- und erbrachter Ist-Leistung des betreffenden

Arbeitnehmers vor.

Letztlich haben samtliche der vorstehend dargestellten Ansatze gemeinsam, dass sie — mehr
oder weniger — den Fokus auf bestimmte Teilaspekte legen, welche sie sodann zum
Schwerpunkt der durch den Arbeitgeber zu treffenden Einordnungsentscheidung machen.
Fest steht allerdings — zumindest nach der dieser Arbeit zugrunde liegenden deutschen
Rechtslage —, dass die besondere Rechtsnatur des Arbeitsverhéltnisses, in welchem sich die
zu beurteilenden Mitarbeiter befinden, hierbei entweder Uberhaupt keine oder nur eine
unzureichende Berlcksichtigung findet.

So unterscheidet das deutsche Recht strikt einerseits zwischen sogenannten Werkvertragen
und auf der anderen Seite sogenannten Dienstvertragen: Wahrend in § 631 Abs.1, 2 BGB®
gesetzlich normiert ist, dass Gegenstand des Werkvertrages die Herbeifihrung eines

“4vgl. u.a. Bachstein (2007), S.165.

> vgl. u.a. Joch (2008), S.76 ff.

6 vgl. u.a. Axelrod, Handfield-Jones, Michaels (2002).
7vgl. u.a. Ldw (2007), S.25; Amann (2008).

8 vgl. u.a. Kimmer (2015), S.120.

9 Biirgerliches Gesetzbuch.
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konkreten Erfolges ist, ist eben dieser Erfolgscharakter, wie sich aus § 611 Abs.1 BGB
ergibt, dem Dienstvertragsrecht ganzlich fremd. Anders als beim Werkvertrag schuldet der
im Rahmen eines Dienstvertrages Verpflichtete also gerade nicht die Herbeifihrung eines
bestimmten Erfolges, sondern vielmehr einzig und allein die Vornahme der Leistung im
Sinne des eigentlichen Wirkens.'® Der Arbeitsvertrag stellt allerdings nichts anderes als eine
besondere Form des Dienstvertrages dar. Das Bundesarbeitsgericht vertritt hierzu in
standiger gefestigter Rechtsprechung'! den folgenden Standpunkt:

... Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines
anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in persénlicher
Abhéngigkeit verpflichtet ist. Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit,
Dauer und Ort der Tétigkeit betreffen. Arbeitnehmer ist derjenige Mitarbeiter, der
nicht im Wesentlichen frei seine Tétigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen
kann; der Grad der persénlichen Abhéngigkeit hdngt dabei auch von der Eigenart der
jeweiligen Tétigkeit ab. Dagegen ist der Werkunternehmer selbsténdig. Er organisiert
die fir die Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolgs notwendigen Handlungen nach
eigenen betrieblichen Voraussetzungen und ist fir die Herstellung des geschuldeten
Werks gegeniiber dem Besteller verantwortlich. Ob ein Werkvertrag, ein Dienst- oder
ein Arbeitsverhdltnis besteht, zeigt der wirkliche Geschéftsinhalt. Zwingende
gesetzliche Regelungen fir Arbeitsverhéltnisse kénnen nicht dadurch abbedungen
werden, dass Parteien ihrem Arbeitsverhéltnis eine andere Bezeichnung geben; ein
abhédngig beschétftigter Arbeitnehmer wird nicht durch Auferlegung einer

Erfolgsgarantie zum Werkunternehmer...*"?

Handelt es sich bei einem Arbeitsverhéltnis aber um nichts anderes als um eine besondere
Auspragung des Dienstverhéltnisses und ist es diesem immanent, dass durch den
Verpflichteten gerade kein Erfolg, sondern vielmehr lediglich die Erbringung der Leistung
selbst geschuldet ist, so ist es allerdings grundsétzlich auch nicht méglich, den Wert eines
Arbeitnehmers flr das Unternehmen - jedenfalls allein — am Eintritt bestimmter
Leistungserfolge zu messen. Bezuglich des Inhalts des den Arbeitnehmer aus dem
Arbeitsverhéltnis insoweit treffenden Pflichtenkatalogs geht das Bundesarbeitsgericht
deshalb auch explizit von folgendem Grundsatz aus:

.... Der Arbeitnehmer muss tun, was er soll, und zwar so gut, wie er kann. Die
Leistungspflicht ist nicht starr, sondern dynamisch und orientiert sich an der
Leistungsféhigkeit des Arbeitnehmers. Ein objektiver Mal3stab ist nicht anzusetzen.
Davon geht mit dem Landesarbeitsgericht auch die Revision aus. Der gegenteiligen

0 Sprau (2017), S.1033.
1 vgl. hierzu u.a. BAG, 25.05.2005, Rn.15; BAG 18.01.2012, Rn.27; BAG, 15.02.2012, Rn. 13,14.
12 BAG, 25.09.2013, Rn.84.
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Auffassung, der Arbeitnehmer schulde in Anlehnung an § 243 BGB aF eine “objektive
Normalleistung”, folgt der Senat nicht. Sie berticksichtigt nicht ausreichend, dass der
Arbeitsvertrag als Dienstvertrag keine “Erfolgshaftung” des Arbeitnehmers kennt. Der
Dienstverpflichtete schuldet das “Wirken’, nicht das “Werk”...“'®

Far die Beurteilung der Fragestellung, ob ein bestimmter Mitarbeiter (noch) dem Durchschnitt
angehort oder (bereits) als Low Performer einzustufen ist, genligt also weder der bloBe
Abgleich seiner Leistungen mit denjenigen anderer Arbeitnehmer noch reicht es aus,
insoweit lediglich auf die individuelle Leistungserwartung des Arbeitgebers abzustellen.
Vielmehr billigt die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung allen Beschéftigten grundsétzlich
gewisse Differenzen im Hinblick auf ihr individuelles Leistungsvermdgen zu, welche vom
Arbeitgeber hinzunehmen sind. Dies wiederum bedeutet aber im Umkehrschluss keinesfalls,
dass es der Arbeitnehmer nunmehr selbst in der Hand héatte, zu bestimmen, was er
arbeitsvertraglich schuldet. Ware dem so, ware missbrauchlichem Arbeitnehmerverhalten
letztlich TUr und Tor geéffnet. Das Bundesarbeitsgericht schrénkt die vorgenannte Aussage
deshalb auch unmittelbar wieder wie folgt ein:

... Daraus ist allerdings, wie die Revision zu Recht ausfihrt, nicht zu folgern, dass
der Arbeitnehmer seine Leistungspflicht selbst willkirlich bestimmen kann. Dem
Arbeitnehmer ist es nicht gestattet, das Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung
einseitig nach freiem Belieben zu bestimmen. Er muss vielmehr unter angemessener
Ausschépfung seiner persénlichen Leistungsfédhigkeit arbeiten. Ob der Arbeitnehmer
dieser Verpflichtung nachkommt, ist fir den Arbeitgeber anhand objektivierbarer
Kriterien nicht immer erkennbar. Der bloBe Umstand, dass der Arbeitnehmer
unterdurchschnittliche Leistungen erbringt, muss nicht zwangslaufig bedeuten, dass
der Arbeitnehmer seine persénliche Leistungsfdhigkeit nicht ausschépft. In einer
Vergleichsgruppe ist stets ein Angehdriger der Gruppe das “Schlusslicht”. Das kann
seine Ursache auch darin haben, dass die (brigen Gruppenangehdrigen besonders
leistungsstark sind, sich (berfordern oder dass umgekehrt der gruppenschwéchste
Arbeitnehmer besonders leistungsschwach ist. Andererseits ist das deutliche und
léangerfristige Unterschreiten des von vergleichbaren Arbeitnehmern erreichten
Mittelwerts oft der einzige fiir den Arbeitgeber erkennbare Hinweis darauf, dass der
schwache Ergebnisse erzielende Arbeitnehmer Reserven nicht ausschépft, die mit

zumutbaren Anstrengungen nutzbar wéren...“"*

Bei Zugrundelegung der vorstehend dargestellten Grundséatze und Uberlegung kénnte der
Begriff des Low Performers somit wie folgt definiert werden:

13BAG, 21.05.1992, Rn.28; BAG, 11.12.2003, Rn.90.
14 BAG, 11.12.2003, Rn.91.
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