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Nicht verwechseln: Probezeit und Wartezeit

Nehmen wir einmal an, bei IThnen
sind drei Stellen zu besetzen. Da die-
sen sehr unterschiedliche Anforde-
rungen zugrunde liegen, haben Sie
mit zwei Mitarbeitern jeweils eine
Probezeit von drei Monaten ver-
einbart. Den Dritten, den Sie gut
kennen, stellen Sie ohne Probezeit
ein. Nun erweist sich aber, dass die
Neueingestellten nicht zu Threm Pfle-
geunternehmen passen. Sie miissen
also kiindigen. Das tun Sie bei dem
einen Probezeit-Mitarbeiter nach
zwei, bei dem anderen nach vier Mo-
naten. Den Mitarbeiter ohne Probe-
zeit kiindigen sie nach fiinf Monaten.

Jeder Mitarbeiter zieht nun vor
das Arbeitsgericht und erhebt eine
Kiindigungsschutzklage. Bei wel-
chem der Mitarbeiter miissen Sie
damit rechnen, dass das Gericht das
Kiindigungsschutzgesetz (KSchG)
anwendet und eine strenge Priifung
auf Sozialwidrigkeit der Kiindigung
vornehmen wird?

Vielleicht iiberrascht Sie die Ant-
wort: Bei keinem Mitarbeiter miissen
Sie die Hiirde des KSchG nehmen!
Der Grund hierfiir liegt in der Un-
terscheidung von Probezeit und der
vom KSchG geforderten Wartezeit.

Eine Probezeit gilt nicht
automatisch

Zundchst zur Probezeit: Diese ist
gesetzlich nicht geregelt. Aufier fiir
Azubis und Pflegeschiiler. Sie muss
zwischen Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber also regelrecht vereinbart
werden. Das geschieht meist per
Arbeitsvertrag; bspw. mit folgender
Klausel: ,Dem Arbeitsverhiltnis ist
eine Probezeit von sechs Monaten
vorgeschaltet”.

Auferdem kann sich eine Pro-
bezeit auch aus einer Betriebsver-
einbarung oder einem Tarifvertrag
ergeben. So sieht z. B. der im Pfle-
gebereich hiufig einbezogene TV6D
eine Probezeit von sechs Monaten
vor (§ 2 Abs. 4 Satz 1).
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Héufig wird immer noch ein un-
befristeter Arbeitsvertrag mit vor-
geschalteter Probezeit abgeschlos-
sen. Flexibler sind Sie aber, wenn
Sie einen von vornherein befris-
teten Arbeitsvertrag abschlie-
en, z.B. auf neun Monate. Im
schlimmsten Fall miissen Sie den
Arbeitnehmer dann auch solan-
ge beschiftigen. Danach sind Sie
ihn aber sicher los! Lauft alles gut,
dann kénnen Sie einen unbefris-
teten Arbeitsvertrag anschliefen.
Oder - unter bestimmen Voraus-
setzungen - sogar einen weiteren
befristeten. Ohne Angabe von
Sachgriinden ist dies bis zu einem
Zeitraum von insgesamt bis zu
zwei Jahren moglich (s. § 14 Abs.
\ 2 Teilzeit- und Befristungsgesetz)!
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Wartezeit ist gesetzlich
festgelegt

Bei der Wartezeit nach dem
KSchG handelt es sich um etwas von
der Probezeit vollig Unabhiingiges.

Der wichtigste Unterschied zur
Probezeit: Die Wartezeit wird nicht
vereinbart, sie ergibt sich alleine aus
dem Gesetz, nimlich aus § 1 Abs. 1
KSchG.

Unterschiedliche Effekte

Zuriick zu den Eingangsbeispie-
len: Alle drei Kiindigungen sind in-
nerhalb der vom KSchG geforderten
Wartezeit erfolgt, also innerhalb von
sechs Monaten nach Beginn des Ar-
beitsverhiltnisses. Die Konsequenz:
In keinem der Fille ist das KSchG
anwendbar.

Betrachten wir nun die Probe-
zeit: Der erste Mitarbeiter wurde
auf drei Monate befristet eingestellt
und nach zwei Monaten gekiindigt.
Das geschah also innerhalb der Pro-
bezeit. Beim zweiten Mitarbeiter
geschah dies erst nach vier Mona-
ten, also aulerhalb der Probezeit.
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Die Konsequenz ist nun die: Beim
ersten Mitarbeiter gilt die verkiirzte
Frist fiir eine Probezeit-Kiindigung
von zwei Wochen (§ 622 Abs. 3 Biir-
gerliches Gesetzbuch, BGB). Beim
zweiten Mitarbeiter jedoch nicht. Er
ist nach den ordentlichen Fristen zu
kiindigen. Wurde dazu nichts im Ar-
beitsvertrag vereinbart, dann gilt die
gesetzliche Kiindigungsfrist von vier
Wochen zum Fiinfzehnten oder zum
Ende eines Kalendermonats (§ 622
Abs. 1 BGB).

Beim dritten Mitarbeiter schlief3-
lich wurde gar keine Probezeit ver-
einbart. Das bedeutet: Hier kann
niemals die verkiirzte Frist von zwei
Wochen greifen. Wurde nichts an-
deres vereinbart, so gilt die zuvor er-
lduterte ordentliche Kiindigungstrist.

Zusammengefasst kann man also
testhalten: Die Vereinbarung einer
Probezeit hat einzig und allein den
Effekt, Kiindigungsfrist zu verkiirzen.
Fiir die Anwendbarkeit des KSchG
interessiert die Probezeit tiberhaupt
nicht. Hierfiir kommt es einzig und
allein auf die Dauer des Arbeitsver-
héltnisses an.

Checkliste: Anwendbarkeit
des KSchG (3x6x10-Regel):

# Wird die Kiindigungsschutzklage
vom Arbeitnehmer innerhalb von
drei Wochen ab Zugang der Kiin-
digung erhoben?

@ Bestand das Arbeitsverhiiltnis
mindestens tiber einen Zeitraum
von sechs Monaten?

@ Gibt es im Betrieb des Arbeitge-
bers mehr als zehn Vollzeitstel-
len?

Der Fall aus der Praxis

Sehr schén kann man den Unter-
schied zwischen Probe- und Warte-
zeit am folgenden Fall sehen: Gesetzt
den Fall, was schwierig genug ist, es
gelingt, eine Probezeit lber sechs
Monate auf neun Monate hinaus zu
verlingern. Der Effekt? Wird dem
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Mitarbeiter im siebten Monat ge-
kiindigt, dann darf der Arbeitgeber
dies unter Rickgriff auf die verkiirz-
te Kiindigungsfrist tun. Aber: Das
Kiindigungsschutzgesetz ist dennoch
anwendbar! Denn die Wartezeit von
sechs Monaten ist tiberschritten.

«Kleiner Kiindigungs-
schutz”

Die Wartezeit entscheidet also
tiber die Anwendbarkeit des KSchG.
Sind die sechs Monate noch nicht
verstrichen, dann greift der Kiindi-
gungsschutz nicht. Allerdings gibt es
in den ersten sechs Monaten eines
Beschiftigungsverhaltnisses durchaus
einen ,kleinen Kiindigungsschutz”.
Diesen machen die Gerichte an § 138
BGB (Sittenwidrigkeit) und § 242 BGB
(Treuwidrigkeit) fest.

Allerdings konnen diese Vor-
schriften nur bei wirklich groben
Verstofien eine Kiindigung kippen,
z.B.: wenn der Mitarbeiter alleine
wegen Homosexualitidt gekiindigt
wird oder nur um in einer personlich
extrem belastenden Situation (z. B.
wenige Tage nach dem Krebstod des
Lebenspartners) bewusst noch ,eins
oben drauf” zu setzen.

Ihr Vorteil als Arbeitgeber: Nor-
malerweise miissen Sie den Kiindi-
gungsgrund unter Beweis stellen.
Beim ,kleinen Kiindigungsschutz”
dreht sich die Beweislast jedoch um.
In diesem Fall muss der Arbeitneh-
mer Willkiir oder eine sachfremde
Entscheidung des Arbeitgebers — zu-
mindest mit Indizien - belegen.

Bestimmung der Wartezeit

Damit klar ist, ob nur der kleine
oder der grofie Kiindigungsschutz
greift, miissen Sie die Wartezeit exakt
bestimmen kénnen. So geht's:

Die Frist beginnt mit der Arbeits-
aufnahme. Zur Klarstellung schrei-
ben Sie in den Arbeitsvertrag eintach
das genaue Datum der Arbeitsauf-
nahme hinein. Nehmen wir an, es
handelt sich um den 1.9. Dann en-
det die Frist am 31.3. — und nicht
am 1.4. Mit anderen Worten: Die
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Kiindigung muss dem Mitarbeiter
spitestens am 31.3 zugegangen sein!
Achtung: Nur der Zugang der Kiin-
digung muss bis dahin erledigt sein,
das Arbeitsverhiltnis darf durchaus
noch dartiber hinaus (bis zum Ende
der Kiindigungsfrist) weiterlaufen.
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Passen Sie bei Schichtarbeitern
auf. Kommen diese erst friih
morgens nach Hause und wird
erst dann die Kiindigung in den
Briefkasten eingelegt, so gilt die
Kiindigung i.d.R. erst am nichsten
Tag als zugegangen! Also: Kiindi-
gungen rechtzeitig vorher tiber-
senden. Am beweissichersten ist
\das iibrigens per Boten.
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Priifen Sie immer, ob Thr Mitar-
beiter schon einmal bei Thnen be-
schiftigt war. So wird bspw. die Zeit
als Azubi bzw. Schiiler angerechnet.
Mit anderen Worten: Wird der Schii-
ler nach seiner Ausbildung tibernom-
men, so genief3t er sofort den vollen
Kiindigungsschutz, da die Wartezeit
von sechs Monaten bereits lange
tiberschritten ist.

Kompliziert kann es werden,
wenn ein Mitarbeiter zuvor schon
einmal bei Ihnen gearbeitet hat. Laut
Rechtsprechung kommt es dann
darauf an, ob ein enger sachlicher
Zusammenhang zwischen den Ar-
beitsverhiltnissen bestand. Ist dies
der Fall, dann werden die Zeiten zu-
sammengerechnet und die Wartezeit
kann dadurch tiberschritten sein. Ein
Beispiel: Eine Mitarbeiterin war als
Betreuungsassistentin titig, wird
dann aber, weil es sich um eine voll
ausgebildete Altenpflegerin handelt,
als Pflegekraft mit einem neuen Ar-
beitsvertrag weiterbeschiftigt.

Sonderkiindigungsschutz
in der Wartezeit

In der Praxis am héufigsten be-
gegnet man dem Kiindigungsverbot
wihrend des Mutterschutzes (§ 9
Mutterschutzgesetz). Aufferdem ge-
nieflen Menschen mit einer Behinde-
rung einen Sonderkiindigungsschutz.

Bei Letzteren verhilt es sich aber so,
dass fiir Menschen mit einer Behin-
derung ebenfalls eine Wartezeit von
sechs Monaten gilt (§ 90 Abs. 1 Nr.
1 SGB IX). Mit anderen Worten: Der
Sonderkiindigungsschutz von Miit-
tern gilt auch wihrend der sechs-
monatigen Wartezeit des KSchG.
Menschen mit einer Behinderung
hingegen miissen ebenfalls eine
sechsmonatige Wartezeit hinter sich
bringen, bevor sie ihre Sonderrechte
geltend machen kénnen.

Verlangerung der
Probezeit

Abschliefiend noch zu einem in
der Praxis hdufig bestehenden Be-
diirfnis nach Verlingerung der Pro-
bezeit.

Wurde eine Probezeit von weni-
ger als sechs Monaten vereinbart,
dann ldsst sich diese i.d.R. prob-
lemlos auf bis zu sechs Monate ver-
lingern. Dartiber hinausgehende
Verlingerungen sind vor dem Hin-
tergrund der Wartezeit beim KSchG
kaum sinnvoll. Denn selbst wenn
mehr als sechs Monate Probezeit
moglich wiren, so greift dann auft
jeden Fall das KSchG - und damit
der komplette Kiindigungsschutz.

Die einzige sinnvolle Moglichkeit
ist, den Arbeitsvertrag innerhalb der
Wartezeit zu kiindigen bzw. mit dem
Arbeitnehmer einen Aufhebungsver-
trag zu schlieffen. Beides muss ver-
bunden sein mit einer verlingerten
Kiindigungs- bzw. Auslauffrist. Au-
flerdem sagt man dem Arbeitneh-
mer zu, ihn bei Bewdhrung wieder-
einzustellen; am besten schriftlich
mit einem von der Kiindigung ge-
sonderten Dokument. Dann kann
man spiter auch beweisen, dass die
Kiindigung nicht alleine im Interesse
des Arbeitgebers, sondern auch des
Arbeitnehmers erfolgt ist.

Das Bundesarbeitsgericht hat
diese Gestaltungsmaoglichkeit aner-
kannt. Allerdings hat es sich nicht
zu Kiindigungs- bzw. Auslauffrist ge-
duflert. Hier sollte man drei Monate
jedenfalls nicht tiberschreiten.

o



