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Frauenquote
durch die
Hintertur

Das Vergaberecht fordert
die Gleichstellung

lotzlich konnte es mit der
P Frauenquote in Fithrungsgre-

mien von Unternehmen ganz
schnell gehen. Denn das Auswértige
Amt hat herausgefunden, dass
Deutschland Handelsbeschrankun-
gen drohen, wenn sich auf den Lei-
tungsebenen der Unternehmen
nichts dndert. Die Aufregung iiber
das Gutachten ist grofl (F.A.Z. vom
28. Mirz).

Die Rede ist hier nicht von Han-
delsembargos, wie sie Staaten wie
Iran oder Nordkorea treffen. Viel-
mehr kdnnte Deutschland Opfer der
normativen Kraft des Faktischen
werden. Immer mehr Mitgliedstaa-
ten der EU haben Vergaberichtlini-
en, wonach offentliche Auftrage nur
an Unternehmen vergeben werden
diirfen, die einen angemessenen An-
teil weiblicher Fithrungskrifte auf-

Auch Nordrhein-Westfa-
len will Auftrage nur
noch an Firmen vergeben,
die Frauen fordern.

weisen. Geschlechterquoten fiir Fiith-
rungsgremien gibt es bereits in Bel-
gien, Frankreich, Italien, den Nieder-
landen und in Spanien, schreiben
die Beamten. Bevor also demnéchst
die o6ffentliche Hand etwa in Frank-
reich europaweit ausgeschriebene
Auftrége an Siemens, Bosch oder Bil-
finger vergibt, miissten diese erst-
mal offenbaren, wie sie es mit den
Frauen halten. Schon werden Ge-
danken an hiibsch gestaltete Unter-
nehmensprospekte mit Bildern vol-
ler lachender Businessfrauen wach
oder an Unternehmen, die zu den
Bietertreffen kiinftig ,,Setcards® mit-
bringen, die Fotomappen, die Mo-
dels bei Castings dabeihaben.

Aber nicht nur in Auslandssachver-
halten wird der Hebel des Vergabe-
rechts angesetzt. Kiirzlich wurde be-
kannt, dass das Land Nordrhein-
Westfalen nur noch mit Dienstleis-
tungsunternehmen zusammenarbei-
ten will, die sich ausreichend der For-
derung des unterreprésentierten Ge-
schlechts verschrieben haben. Auf-
triage der offentlichen Hand wird es
dann zwischen Rhein und Weser nur
noch geben, wenn sich die Unterneh-
men zur Frauenfoérderung und zur
Vereinbarkeit von Familie und Beruf
verpflichten. Diese Vorgaben im neu-
en nordrhein-westfilischen Tarif-
treue- und Vergabegesetz gelten ab
20 Beschiftigten und einer Auftrags-
summe von 50 000 Euro, bei Bauleis-
tungen ab 150 000 Euro. Das Gesetz
tritt im Mai in Kraft.

Clemens Antweiler, Fachanwalt
fir Verwaltungsrecht in Diisseldorf,
hélt die Festsetzung solcher ,verga-
befremden Kriterien“ jedoch fiir un-
zuldssig. Bei Rechtsanwaltskanzlei-
en fehle zum Beispiel ein sachlicher
Zusammenhang zwischen einer
Frauenquote und der Vergabe von
Rechtsberatungsleistungen, rigt
Antweiler in einer juristischen Fach-
zeitschrift. Anwaltskanzleien sind
ebenfalls von dem nordrhein-westfé-
lischen Vergabegesetz betroffen,
wenn sie ihre Dienste der dortigen
offentlichen Hand anbieten wollen.

,Der Streit um solche vergabefrem-
den Kriterien schwelt schon lange®,
sagt der Experte Martin Biidenben-
der von der Kanzlei Leinemann in
Koln. Dabei gehe es immer um die
Frage, wofiir das Vergaberecht eigent-
lich da ist und ob man es mit solchen
sozialen Zielsetzungen tberfrachten
darf. Aus Biidenbenders Sicht ist die
Sache aber relativ klar: ,Nach derzei-
tiger Gesetzeslage und auch der
Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs missen Bieter diese
Vorgaben akzeptieren. Immerhin ist
die Foérderung der Gleichstellung
von Mann und Frau als Staatsziel im
Grundgesetz verankert und findet
sich auch in den européischen Vertra-
gen.“ Allerdings miissten offentliche
Auftraggeber die Kriterien mit Maf
anwenden, sagt der Jurist. Wenn in ei-
ner Branche aus objektiven Griinden
nur wenige Frauen arbeiteten, dann
diirfe das nicht den Unternehmen an-
gelastet werden. ,,Unmogliches kann
nicht gefordert werden.“ Wer sich un-
gerecht behandelt fiihlt, muss gegen
die Vergabeentscheidung vor Gericht
ziehen. CAROLINE FREISFELD

Was ist ein Rausschmissgrund?
Der Chef kann angemessene
Arbeit verlangen, aber keine
Hochstleistungen.

Foto istock

Sie bringen’s nicht!

Wenn Mitarbeiter
schlechte Leistungen
zeigen, wollen
Arbeitgeber sie am
liebsten loswerden.
Kindigungen sind
aber kaum moglich.

Von Caroline Freisfeld

hef ist nicht gleich Chef. Von
‘ Unternehmern heif3t es, wenn

sie ein Ziel vor Augen haben,
rennen sie los. Und rennen und ren-
nen, bis sie irgendwann stehen blei-
ben und entriistet feststellen, dass ihre
Mitarbeiter auf halber Strecke stehen
geblieben sind.

Bei den angestellten Managern hin-
gegen soll das angeblich anders sein.
Sie rennen selbst nicht, sondern brin-
gen ihre Mitarbeiter dazu. In diesem
Sinne passt es, ein Programm, das Mit-
arbeiter antreiben soll, ,,Performance
Management System® zu nennen. Das
ist kein Softwareprogramm fiir Perso-
nalabteilungen, das man als CD-ROM
oder aus der Datenwolke kaufen kann
— auch wenn das durchaus denkbar
wire. Henning Abraham, Arbeitsrecht-
ler in der Kanzlei Hogan Lovells in
Hamburg, meint damit, dass Personal-
abteilungen Leitfaden entwickeln fiir
den Umgang mit leistungsschwachen
Mitarbeitern — sogenannte ,Low Per-
former“. ,Ein verniinftiges Perfor-
mance Management sollte immer dar-
auf ausgelegt sein, die Mitarbeiter bes-
ser zu machen®, sagt der Jurist.

Doch oft ist es dafiir schon zu spit.
,Wir haben da jemanden, der arbeitet
nicht richtig, das geht schon lange so —
jetzt ist das Maf voll“, solche Satze ho-
ren Arbeitsrechtsanwilte meistens,
wenn sie wegen leistungsschwacher
Mitarbeiter konsultiert werden. Die Ar-
beitgeber wollen dann nichts anderes
als die Kiindigung und verlangen dafiir
juristischen Beistand. Denn der Raus-
schmiss wegen schlechter Leistungen
ist schwierig. Bisweilen wird sogar be-
hauptet, er sei fast unmoglich.

,Von schlecht arbeitenden Mitarbei-
tern kann man sich schon trennen®,
sagt der Rechtsanwalt Rainer Thum
von der Frankfurter Sozietidt Shearman
& Sterling. ,Nur macht man es selten
iiber Kiindigungen, weil hier die Rechts-
lage wirklich schwierig ist.“ So kommt
es meistens zu Aufhebungsvertragen,
auf die sich die Arbeitnehmer einlas-
sen, weil sie sich oft selbst schon lange
nicht mehr wohlfiithlen auf ihrer Stelle.
Wie hoch die Abfindung ausfillt, hingt
aber in der Regel davon ab, wie grof3 die
Chancen des Mitarbeiters im Falle ei-
ner Kiindigungsschutzklage waéren.
Also spielt es am Ende doch eine Rolle,
ob eine Kiindigung gerechtfertigt wére.

,Das Problem ist, dass die Personal-
abteilungen haufig nichts in der Hand
haben, keine Dokumentationen {iiber
die schlechten Leistungen, keine Ab-
mahnungen — die Personalakte ist
leer®, erklart Thum. In solchen Féllen
sind die Aussichten fiir den Arbeitge-
ber, eine gerichtsfeste Kiindigung aus-
zusprechen, denkbar schlecht. Der Mit-
arbeiter hétte bei einer Klage vor dem
Arbeitsgericht richtig gute Karten.

Denn was ist schon genau ,,schlech-
te Arbeit“? Dartiiber lésst sich trefflich
streiten. Das Bundesarbeitsgericht
stellt sich auf den Standpunkt, dass es
nicht moglich ist, diese Frage objektiv
zu beantworten. ,Der Arbeitnehmer
muss tun, was er soll, und zwar so gut,
wie er kann“, lautet die Losung. Er
miisse sich ,,angemessen anstrengen®,
ohne zu Hochstleistungen verpflichtet
zu sein. Als einzige Faustformel gilt,
dass der Arbeitgeber nicht erdulden
muss, wenn ein Arbeitnehmer ein Drit-
tel weniger leistet als vergleichbare
Mitarbeiter. Aber dieses Defizit ist
iberhaupt erst mal zu beweisen. ,Der
Arbeitgeber muss zwei Dinge tun: eine
Vergleichsgruppe schaffen, also die

,Von leistungsschwachen
Mitarbeitern kann man sich
trennen — nur macht man es
selten tiber Kiindigungen.“

Rainer Thum, Rechtsanwalt

Leistung von Kollegen dokumentie-
ren, die angeblich besser arbeiten; und
dann muss er die Leistung des 'Low
Performers’ dokumentieren®, sagt
Thum. Er rét daher den vor Wut schiu-
menden Arbeitgebern erst einmal zur
Ruhe: ,Wenn wir sofort kiindigen wiir-
den, verlieren wir den Kiindigungs-
schutzprozess und kommen da nur

noch mit einer saftigen Abfindungs-
zahlung raus.“ Der bessere Weg ist,
sich das Ganze noch mal anzuschau-
en, mit dem Mitarbeiter zu reden und
ihm auch noch einmal eine echte
Chance zu geben, sich zu verbessern.
Gleichzeitig aber wird die Arbeitsleis-
tung Uber einen langeren Zeitraum —
drei bis sechs Monate — dokumentiert,
was dann, gegebenenfalls mit einer
vorherigen ordnungsgemaf3en Abmah-
nung, Grundlage fiir eine wirksame
Kiindigung sein kann.

Wie die Dokumentation am besten
abléuft, ist von Betrieb zu Betrieb unter-
schiedlich. Wo produziert wird, ist es na-
turgemall leichter, Minderleistungen zu
beweisen, bei Biiroarbeit schwieriger.
Hier kann man von Arbeitnehmern T&-
tigkeitsberichte verlangen. Vor Gericht
ist es ist auch moglich, Kollegen oder
Teamleiter als Zeugen zu benennen; je-
doch sollten sie mehr bezeugen konnen,
als dass der Kollege einfach ,faul® ist.
Auch Hogan-Lovells-Anwalt Henning
Abraham weil3, dass sein Performance
Management System (sieche Kasten)
nicht unmittelbar auf jedes Unterneh-
men passt. ,,In der Tat sind die Unterneh-
men so verschieden, dass eine individu-
elle Anpassung erforderlich sein kann.“

Leistungsmangel hat ganz unter-
schiedliche Ursachen. Und sosehr sich
ein Arbeitgeber auch eine motivierte
und produktive Truppe wiinscht — wer
einen gewissen Realitdtssinn hat, weil3,
dass unmoglich alle Beschiftigten
gleich stark arbeiten konnen. Ist der Mit-
arbeiter ein echter Leistungsverweige-
rer, dann liegt die Sache noch recht ein-
fach: Bei erwiesenem Defizit ist eine ver-
haltensbedingte Kiindigung moglich.
Wenn der Mitarbeiter zwar ,will“, aber
nicht ,kann®, ist nur eine personenbe-
dingte Kiindigung in Betracht zu zie-
hen. Die hat hohe Anforderungen. ,Es
muss eine negative Zukunftsprognose
erstellt werden, die keine Chance ldsst,

Arbeitsrechtsanwalt Henning Abraham
ist sich sicher, dass Arbeitgeber und Per-
sonalverantwortliche moderne Perfor-
mance Management Systeme (PMS) ein-
fihren werden, um die Leistung ihrer Mit-
arbeiter im Griff zu haben. Diese Leitfa-
den fir die Personalarbeit sollten folgen-
de Komponenten haben:

Informelles Verfahren
(1. bis 3. Monat)
Dies bezeichnet den normalen betriebli-
chen Ablauf. Es kommt zu Leistungsbe-
wertungen und Mitarbeitergesprachen,
und die Personalverantwortlichen legen
ein bewussteres Augenmerk darauf, wo
sich Leistungsschwachen auftun. ,Leich-
te” Félle bringt womaoglich schon die ge-
steigerte Aufmerksamkeit in die Spur.

Formelles Verfahren (3. bis 6. Monat)
Hier muss der Arbeitgeber entscheiden,
ob er glaubt, dass ein ,Low Performer”

Mitarbeitergespriache, Schulungen, Abmahnungen

die Leistung nicht erbringen kann oder
ob er es nicht will. Kann er es nicht, sollte
es offizielle Mitarbeitergesprache geben
und zwischendurch Phasen, in denen der
Arbeitnehmer geschult wird und dann sei-
ne Leistung unter Beweis stellen kann. Ist
es hingegen eine Frage des Wollens, soll-
ten zwar auch Mitarbeitergesprache und
Testphasen durchgefiihrt werden, aber zu-
gleich sollte eine Er- oder Abmahnung
ausgesprochen werden. In Zweifelsfallen
ist beides zu kombinieren und auf jeden
Fall alles zu dokumentieren.

Abschluss
(nach maximal 10 Monaten)
Nachdem eine Prognose Uber die kiinfti-
ge Leistungsentwicklung erstellt wurde,
sollte eine Entscheidung getroffen wer-
den. Entweder der Mitarbeiter hat sich
verbessert und das PMS konnte erfolg-
reich abgeschlossen werden — oder es ist
eine Kiindigung in Betracht zu ziehen.

dass sich der Mitarbeiter erholt®, sagt
Shearman-Anwalt Rainer Thum. Der
Arbeitgeber muss eine Umsetzung erwa-
gen und auBerdem ernsthaft versuchen,
den Mitarbeiter zu fordern. Und mit ge-
wissen Dingen muss sich der Chef arran-
gieren — altersbedingten Minderleistun-
gen zum Beispiel, wie das Bundesar-
beitsgericht entschieden hat (Aktenzei-
chen: 2 AZR 536/06). ,Natiirlich treffen
den Arbeitgeber Fiirsorgepflichten ge-
gentiber seinen Mitarbeitern. Aber das
akzeptieren die meisten Chefs auch.
Dass man aber ansonsten wegen
schlechter Leistungen kiindigen kann,
steht fest“, betont der Frankfurter Jurist.

All die schwierigen Dokumentations-

,Der Arbeitgeber will bei
Umstrukturierungen am
liebsten nur seine Olympia-
mannschaft behalten.®

Lutz Kaiser, DGB Rechtsschutz

anforderungen l6sen sich indes in Luft
auf, wenn Betriebsdnderungen anste-
hen und Arbeitgeber und Betriebsrat ge-
meinsame Sache machen. Das Kiindi-
gungsschutzgesetz gewéhrt namlich den
Betriebsparteien die Moglichkeit, Na-
menslisten fiir betriebsbedingte Kiindi-
gungen aushandeln zu konnen. Liegt
eine solche Namensliste vor, vertraut
das Arbeitsgericht darauf, dass der Be-
triebsrat die schutzwiirdigen Interessen
der Belegschaft wahrgenommen hat,
und tberpriift die Namensliste nur noch
nach groben Fehlern — und nicht mehr
fiir jeden Einzelfall, ob die Kiindigung
wirklich gerechtfertigt ist. Lutz Kaiser
hat schon einige Male erlebt, dass sich
bei dieser Gelegenheit Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerseite darauf einigen, die
,Low Performer® zu entlassen. ,Ihr
kennt doch alle unsere Liahmschicht®,
hat er Arbeitgeber vorsichtig sagen ho-
ren, wenn er in seiner Eigenschaft als
Rechtssekretar beim Deutschen Gewerk-
schaftsbund Betriebsverhandlungen bei-
wohnte. Als besonders krass schildert
Kaiser Situationen, in denen es unver-
bliimt hie3: Ohne Namensliste gebe es
500 000 Euro fiir die Abfindungen im So-
zialplan, mit Namensliste das Doppelte.

,Die Interessen sind klar: Der Arbeit-
geber will bei Umstrukturierungen am
liebsten nur seine Olympiamannschaft
behalten. Und die Betriebsrate versu-
chen, fiir die Abfindungen noch etwas
rauszuschlagen®, erklart Kaiser. Des-
halb will er die Arbeitnehmervertreter,
die sich auf solchen Kuhhandel einlas-
sen, nicht verurteilen. Aber dass der
Gesetzgeber dies tiberhaupt zulésst, in-
dem er die gerichtliche Kontrolle bei
Namenslisten einschrinkt, findet der
Jurist aus Hannover bedenklich. , Die
Regelung fithrt zu einer enormen Ver-
antwortung des Betriebsrats, und die-
ser ist nicht jeder gewachsen. Ich finde,
es ist ein rechtspolitisches Mittel, das
sehr geféhrlich ist.*

MEIN URTEIL
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Was ist eine
Geheimbotschaft
im Zeugnis?

eugnissprache ist eine schwere

Sprache. Vor allem Unterneh-
men beklagen sich, dass die heute
iiblichen Leistungsbeschreibungen
iiberzogen sind und héufig nicht der
Realitét entsprechen. Arbeitnehmer
haben ganz andere Sorgen: Sie miis-
sen befiirchten, dass der Arbeitge-
ber sogenannte Geheimbotschaften
im Zeugnistext versteckt, die dufer-
lich zwar positiv klingen, dem kundi-
gen Leser in Wirklichkeit aber ge-
nau das Gegenteil vermitteln.

Das gilt beispielsweise fiir die Aus-
sage, der Mitarbeiter sei ,gesellig®
oder ,beliebt” gewesen. Damit wird
in Wahrheit gesagt, dass die betroffe-
ne Person in der Belegschaft ganz
und gar nicht respektiert wurde. Mit
einem besonders kniffligen Fall hat-
te sich unlédngst das Bundesarbeits-
gericht zu befassen (Az.: 9 AZR
386/10). Dort hatte der Arbeitgeber
formuliert: ,Wir haben Herrn K. als
sehr interessierten und hochmoti-
vierten Mitarbeiter kennengelernt,
der stets eine sehr hohe Einsatzbe-
reitschaft zeigte.“ Der Arbeitneh-
mer meinte, dass aus dieser Formu-
lierung hervorgehe, dass er gerade
nicht interessiert und hochmotiviert
mitgearbeitet habe. Er verlangte da-
her vom Arbeitgeber die Berichti-
gung der entsprechenden Zeugnis-
passage.

Die obersten deutschen Arbeits-
richter hielten die Klage fiir unbe-
griindet. Nach ihrer Auffassung han-
delt es sich bei dem Ausdruck , ken-
nengelernt nicht um eine unklare
oder gar verschleiernde Zeugnisspra-
che im Sinne eines Geheimcodes.
Daran dndere auch die Tatsache
nichts, dass die betroffene Formulie-
rung sogar in einschligigen ,Uber-
setzungslisten“ im Internet als unzu-
lassig angeprangert werde. Eindeuti-
ge empirisch-statische Belege hin-
sichtlich einer moglichen verschlis-
selten Bedeutung der streitigen For-
mulierung gebe es nicht. Zudem diir-
fe der Ausdruck nicht isoliert vom
restlichen Zeugnisinhalt gesehen
werden. Es kommt nach Auffassung
der Richter vielmehr auch auf den
Gesamtzusammenhang an, in dem
die Aussage steht.

Im vorliegenden Fall hatte der Ar-
beitgeber dem Arbeitnehmer in dem
beanstandeten Zeugnis durchweg
eine gute Leistung attestiert. Unter
diesen Umstdnden lief3e sich kaum
annehmen, dass dem Arbeitgeber
mit der angegriffenen Formulierung
in Wahrheit Desinteresse und fehlen-
de Motivation bescheinigt werden
sollten.

Diese Entscheidung ist zu begrii-
Ben, denn sie setzt einer allzu gren-
zenlosen Phantasie von Zeugnisver-
fassern und Zeugnislesern Grenzen.
Das eigentliche Dilemma freilich
liegt darin, dass es keinerlei greifba-
ren Belege dafiir gibt, welche ,Bot-
schaft® ein potentieller Arbeitgeber
dem vorgelegten Zeugnis entnimmt.
Eine in jeder Hinsicht verldssliche
Zeugnissprache wird es daher auch
nach dem neuen Urteil der Bundes-
arbeitsrichter nicht geben.

Hautkrebs ist eine
Berufskrankheit

Eine durch Sonneneinstrahlung ver-
ursachte Hautkrebs-Vorstufe bei ei-
nem Dachdecker ist eine Berufs-
krankheit. Dies hat das Sozialgericht
Aachen im Fall eines Dachdeckers
entschieden, der rund 40 Jahre auf
Déchern zum Teil ungeschiitzt der
Sonne ausgesetzt war (Az.: S 6 U
63/10). Die Berufsgenossenschaft
hatte die Anerkennung als Berufs-
krankheit abgelehnt mit der Begriin-
dung, die Erkrankung sei nicht in der
Berufskrankheiten-Verordnung auf-
geflihrt. Das Gericht befand dage-
gen, hier sei ein Ausnahmetatbe-
stand erfillt. Es sei wissenschaftlich
erwiesen, dass fiir unter freiem Him-
mel arbeitende Menschen eine er-
hohte Gefahr des Hautkrebses beste-
he. An einem Kausalzusammenhang
zwischen der Sonneneinstrahlung
und der Erkrankung gebe es keine
verniinftigen Zweifel. AFP



