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Hinweise

zur Vertragsgestaltung

B Aufhebungsvertrag als Mittel zur Probezeitverlingerung

von RAin FAinArbR Dr. Cornelia Marquardt, Miinchen*

Arbeitgeber sind immer wieder mit der Situation konfron-
tiert, dass die gesetzlich vorgesehene Dauer der Probezeit
von sechs Monaten nicht ausreicht, um die Eignung eines
neu eingestellten Arbeitnehmers fiir seine Position ab-
schliefiend beurteilen zu konnen. In diesem Zusammen-
hang stellt sich die Frage, ob und wie eine Verlingerung
der Probezeit rechtlich moglich ist. Das BAG! bestiitigte
zwischenzeitlich, dass der Arbeitgeber anstelle einer Pro-
bezeitkiindigung auch einen Aufhebungsvertrag schlieflen
kann, in dessen Rahmen er dem Arbeitnehmer durch eine
langere Auslauffrist eine erneute Bewdhrungschance ein-
raumt. Die Rahmenbedingungen eines solchen Auf-
hebungsvertrages werden im folgenden mit Formulie-
rungshilfen nédher dargestellt.

I. Gesetzliche Vorgaben: § 622 Abs.3 BGB und § 1
Abs.1 KSchG

Die gesetzlichen Vorgaben zur Probezeit finden sich in
§622 Abs.3 BGB und §1 Abs.1 KSchG. Eine Probezeit,
wihrend der das Arbeitsverhiltnis ohne Vorliegen eines
den Anforderungen des KSchG geniigenden Grundes und
mit der besonders kurzen zweiwochigen Kiindigungsfrist
gekiindigt werden kann, ist danach fiir die Dauer von ma-
ximal sechs Monaten moglich.2 Soweit in der Praxis ge-
legentlich von vornherein eine lidngere Probezeit oder zu
einem spiteren Zeitpunkt deren Verldngerung vereinbart
wird, konnen solche Abreden deshalb allenfalls psycho-
logische Wirkung entfalten, falls der Arbeitnehmer ihre
Wirksamkeit nicht gerichtlich tiberpriifen l4sst. Aus recht-
licher Sicht erhalten sie dem Arbeitgeber die Erleichterun-
gen der ersten sechs Monate im Hinblick auf die Kiindbar-
keit des Arbeitsverhiltnisses jedoch nicht.

Auch die Befristung eines Arbeitsverhdltnisses zum
Zweck der Erprobung gem. § 14 Abs. 1 Satz2 Nr.5 TzBfG
ist regelmiBig nur fiir einen Zeitraum von sechs Monaten
zuldssig.3 Nur in Ausnahmefillen, in denen aufgrund be-
sonders komplexer Anforderungen oder einer langen Ein-
arbeitungszeit von vornherein feststeht, dass die Erpro-
bung wihrend dieses Zeitraums nicht abgeschlossen wer-
den kann, kann nach § 14 TzBfG ein befristetes Probear-
beitsverhiltnis auch fiir einen ldngeren Zeitraum einge-
gangen werden.4

II. Beendigungsentscheidung in der Probezeit

Infolge der Hochstdauer der Probezeit von sechs Monaten
hat sich der Arbeitgeber grundsitzlich innerhalb dieser
Frist iiber die Eignung eines neu eingestellten Arbeitneh-
mers klar zu werden. Zumeist wird dies kein Problem dar-
stellen und der Arbeitgeber sich bei negativem Verlauf der
Probezeit zu einer Probezeitkiindigung (mit der regelma-
Big besonders kurzen Frist) entscheiden.

Sieht sich der Arbeitgeber bei Ablauf der Probezeit aber
noch nicht in der Lage, ein abschliefendes Urteil iiber die
Féhigkeiten und die Eignung des neu eingestellten Arbeit-
nehmers zu fillen, hat er allerdings hiufig ein starkes Inte-
resse daran, in Ruhe eine abschlieBende Beurteilung vor-
nehmen zu konnen. Motiv hierfiir ist hdufig nicht nur die
soziale Verantwortung gegeniiber dem Arbeitnehmer, son-
dern auch der Unwille, die bereits in die Einarbeitung des
Arbeitnehmers investierte Zeit als nutzlos abzuschreiben
und die Anlernphase bei dessen Nachfolger wiederholen
zu miissen. Um durch die Verzogerung der Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses einen zusitzlichen Erprobungs-
zeitraum zu gewinnen, kann der Arbeitgeber entweder
eine Probezeitkiindigung aussprechen, hierbei jedoch auf
die kurze Sonderfrist verzichten und mit einer lingeren
Auslauffrist kiindigen. Oder er schlieft mit dem Arbeit-
nehmer einen Aufhebungsvertrag, der die Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses ebenfalls nicht mit der kurzen,
wihrend der Probezeit geltenden, Sonderkiindigungsfrist,
sondern mit einer léingeren Frist vorsieht.

Wihrend das Aussprechen einer Probezeitkiindigung zu
einer klaren Rechtslage fiihrt, sind bei Abschluss eines
Aufhebungsvertrages die allgemeinen Unsicherheiten zu
den Anforderungen an Allgemeine Geschiftsbedingungen
sowie hinsichtlich eines etwaigen Widerrufsrechts des Ar-
beitnehmers nicht auszuschlieBen.5 Gleichwohl stellt ein
Aufhebungsvertrag mit einer ldngeren Auslauffrist haufig
die fiir die Praxis giinstigere Beendigungsform dar: Der
Ausspruch einer Kiindigung wird den betroffenen Arbeit-
nehmer regelmiBig zur sofortigen Suche nach einem an-
deren Arbeitsplatz animieren; hierdurch steigt das Risi-
ko, den Arbeitnehmer selbst dann zu verlieren, wenn er
sich in der Folgezeit bewihren sollte. Demgegeniiber wird
der Aufhebungsvertrag bei einer entsprechenden Formu-
lierung erfahrungsgemidll als weniger gravierender
Schritt und als echte weitere Bewihrungsmoglichkeit
empfunden, wodurch die Chancen, den Mitarbeiter weiter
dem Unternehmen verpflichtet halten zu konnen, deutlich
besser stehen.

Der gewihlte Beendigungstatbestand ist in jedem Fall
vor Ablauf der ersten sechs Monate des Arbeitsverhilt-
nisses zu schaffen. Verstreichen diese, ohne dass der Ar-
beitgeber die Beendigung einleitet, geltend die Probezeit-
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privilegien nicht mehr. Eine Kiindigung ist dann nur noch
mit Kiindigungsgrund i.S.d. § 1 KSchG mdéglich und ein
Aufhebungsvertrag wird an dem regelméfig fehlenden In-
teresses des Arbeitnehmers scheitern.

ITI. Aufhebungsvertrag mit bedingter Wieder-
einstellungszusage

Im folgenden werden die inhaltlichen Besonderheiten ei-
nes Aufhebungsvertrages zur Verldngerung der Probezeit
mit Formulierungsvorschldgen dargestellt. Hinsichtlich
der allgemeinen Anforderungen an einen Aufhebungsver-
trag sei auf die Hinweise von Schulte® und Moderegger”
verwiesen.

1. Zweckbestimmung

Um klarzustellen, dass der Aufhebungsvertrag lediglich
die ohne weiteres zuldssige Probezeitkiindigung ersetzt,
und Zweifel an seiner Wirksamkeit von vornherein zu mi-
nimieren, empfiehlt es sich, die Ausgangssituation in einer
kurzen Vorbemerkung zum Aufhebungsvertrag dar-
zustellen.

i formulierung

Der bisherige Verlauf der Probezeit hat den Arbeitgeber
von der Eignung des Arbeitnehmers fiir die vertraglich
vereinbarte Position nicht liberzeugt. Der Arbeitgeber
sieht sich daher gezwungen, das Arbeitsverhéltnis wih-
rend der Probezeit zu beenden. Um dem Arbeitnehmer
die Moglichkeit zu geben, die bestehenden Zweifel an
seinen Fahigkeiten auszurdumen, ist der Arbeitgeber
aber bereit, das Arbeitsverhiltnis nicht mit der wihrend
der Probezeit kiirzest moglichen Kiindigungsfrist, son-
dern mit einer langeren Auslauffrist zu beenden und die
Moglichkeit einer Wiedereinstellung des Arbeitneh-
mers bei Ablauf dieser Auslauffrist noch einmal zu prii-
fen.

2. Festlegung einer angemessenen Auslauffrist

Bei der Festlegung des Beendigungszeitraums sind die
Parteien grundsitzlich frei. Die fiir den Zeitraum der Pro-
bezeit vereinbarte (in der Regel besonders kurze) Kiindi-
gungsfrist stellt nur eine Minimalfrist dar. Allerdings ist
zu beachten, dass eine iiberméBig lange Auslauffrist
eine nachtrigliche Befristung darstellt.8 Der Auf-
hebungsvertrag ist in diesem Fall nicht auf die Beendi-
gung, sondern auf die befristete Fortsetzung des Arbeits-
verhéltnisses gerichtet und unterliegt deshalb der gericht-
lichen Befristungskontrolle. Bei Fehlen eines Sachgrundes
entsteht dann ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis.

Eine absolute Grenze, bis zu der die Linge der gewihlten
Vorfrist noch als zuldssig einzustufen ist, gibt es nicht. Die
maximal zuldssige Auslauffrist ist vielmehr fiir jeden Ein-

6 Schulte, AtbRB 2000, 246.
7 Moderegger, ArbRB 2003, 187 (189).
8 BAGv. 12.1.2000 — 7 AZR 48/99, BAGE 93, 162.
9 BAGv.7.3.2002 — 2 AZR 93/01, ArbRB 2002, 258.
10 BAGv. 7.3.2002 - 2 AZR 93/01, ArbRB 2002, 258.
11 Vgl. auch Leuchten in Tschope, Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2003,
Teil 1 B Rz.64 a.

zelfall gesondert zu bestimmen. Eine Orientierungshilfe
stellt dabei die fiir das Arbeitsverhiltnis nach Ablauf der
Probezeit vereinbarte Kiindigungsfrist bzw. die anwend-
bare tarifliche oder gesetzliche Frist dar. Solange es sich
um eine iiberschaubare Frist handelt — im entschiedenen
Fall wurde dies bei vier Monaten bejaht — und die ldngste
tarifliche Kiindigungsfrist unterschritten wird, ist dies
nach Auffassung des BAG nicht zu beanstanden.?

Bei Festlegung des Beendigungszeitpunktes im Vertrag
empfiehlt sich ein weiterer klarstellender Hinweis auf
den Zweck der Auslauffrist.

Y formulierung

Die Parteien sind sich dariiber einig, dass das zwischen
ihnen bestehende Arbeitsverhiltnis mit Ablauf des
........................... enden wird. Der Zeitraum bis zur Be-
endigung des Arbeitsverhiltnisses soll dem Arbeitneh-
mer die Moglichkeit geben, sich auf seiner Position zu
bewdhren. Die Parteien haben sich deshalb dahin-
gehend verstidndigt, die fiir das Arbeitsverhéltnis ein-
schldgige ordentliche Kiindigungsfrist zu iiberschreiten.

3. Bedingte Wiedereinstellungszusage

Durch die Aufnahme einer bedingten Wiedereinstellungs-
zusage 1dBt sich der Bewidhrungszweck des Aufhebungs-
vertrages zusétzlich dokumentieren und ein Anreiz fiir
den Arbeitnehmer zum Abschluss des Vertrages schaf-
fen.

Bei Formulierung einer entsprechenden Klausel ist darauf
zu achten, dass keine ,,Weiterbeschéftigung*‘ vereinbart
wird, sondern eine ,,Wiedereinstellung*. Die Verein-
barung einer Weiterbeschiftigung wiirde eine auflosende
Bedingung darstellen, die — wie eine Befristung — eines
Sachgrundes bediirfte.!0 Durch eine zuriickhaltende For-
mulierung kann dabei ein Rechtsanspruch des Arbeitneh-
mers vermieden werden.!! Die Entscheidung, ob der Ar-
beitnehmer seine Anforderungen erfiillt, obliegt allein
dem Arbeitgeber; vorsorglich sollte von einer vorzeitigen
Bestitigung der Bewidhrung wihrend der laufenden Aus-
lauffrist abgesehen werden, um das Entstehen eines Wie-
dereinstellungsanspruchs zu vermeiden.

Y formulierung

Bewihrt sich der Arbeitnehmer wihrend der vereinbar-
ten Auslauffrist, wird der Arbeitgeber die Wiederein-
stellung des Arbeitnehmers priifen. Die Entscheidung
iiber die Bewihrung des Arbeitnehmers obliegt allein
dem Arbeitgeber.

4. Informationsabrede

AbschlieBend diirfte sich aus mehreren Griinden die Auf-
nahme einer Verpflichtung des Arbeitgebers empfehlen,
den Arbeitnehmer rechtzeitig vor Ablauf der Auslauffrist
tiber seine Einschitzung hinsichtlich der Bewéhrung zu
informieren. Zum einen kann hierdurch das Risiko verrin-
gert werden, dass der Arbeitnehmer sich bereits vorzeitig
um eine anderweitige Stelle bemiiht. Zum anderen lisst
sich mit der Begriindung, dass dem Arbeitnehmer im An-
schluss an die Erprobungsphase ein gewisser Zeitraum fiir



254 Arbeitsrecht kompakt

ArbRB 8/2003

Hinweise zu Klagen und Antrigen

Bewerbungsbemiihungen eingerdumt werden soll, die ins-
gesamt zuldssige Dauer der Auslauffrist verldngern.

Das BAG hat bereits anerkannt, dass eine Verldngerung
der Kiindigungsfrist, die dem Arbeitnehmer die Chance
zur Bewerbung aus einem bestehenden Arbeitsverhiltnis
heraus bieten soll, zuldssig ist.12

I formulierung

Der Arbeitgeber verpflichtet sich, den Arbeitnehmer
spdtestens ............. (zum Beispiel einen Monat) vor der
vereinbarten Beendigung des Arbeitsverhéltnisses iiber
die Chancen fiir eine Wiedereinstellung zu informieren.
Dem Arbeitnehmer soll hierdurch die Moglichkeit ge-
geben werden, sich ggf. bereits vor Beendigung des Ar-
beitsverhéltnisses fiir eine Anschlussbeschiftigung be-
werben zu konnen.

Wird eine solche Klausel vereinbart, sollte die vorgeschla-
gene Praambel um folgende Regelung ergiinzt werden:

IR formulierung

Dariiber hinaus soll dem Arbeitnehmer im Anschluss
an die Bewihrungsphase die Moglichkeit gegeben wer-
den, sich ggf. aus einem bestehenden Arbeitsverhéltnis
heraus zu bewerben.

IV. Fazit

Der dargestellte Aufhebungsvertrag mit bedingter Wieder-
einstellungszusage gibt Arbeitgebern die Moglichkeit,
sich Arbeitnehmer, von deren Eignung sie wihrend der re-
guldren Probezeit nicht iiberzeugt wurden, noch genauer
anzuschauen. Dies liegt letztlich im Interesse beider Par-
teien, da Arbeitnehmer vor einer voreiligen Kiindigung
wihrend der Probezeit bewahrt werden, die ein verniinfti-
ger Arbeitgeber in dieser Situation anderenfalls ausspre-
chen miisste.

12 BAG v. 7.3.2002 — 2 AZR 93/01, ArbRB 2002, 258.



