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Neue Praxis der Bundesagentur fur Arbeit zur
Verhé@ngung von Sperrzeiten

Kindigt ein Arbeitnehmer selbst sein Arbeitsver-
haltnis oder schliet er mit dem Arbeitgeber einen
Aufhebungsvertrag bzw. infolge einer Arbeitgeber-
kiindigung einen so genannten Abwicklungsvertrag
ab und fihrt der Arbeitnehmer gerade hierdurch
seine spatere Arbeitslosigkeit herbei, droht ihm
gemal § 144 Abs. 1 S. 1 Sozialgesetzbuch Teil 11l
(SGB IIl) eine Sperrzeit von bis zu 12 Wochen beim
Bezug des Arbeitslosengeldes. Eine Ausnahme von
dem vorstehenden Grundsatz sieht das Gesetz nur
fir solche Félle vor, in denen der Arbeitnehmer
einen ,wichtigen Grund" fir sein Verhalten hat.

Ein solcher wichtiger Grund zur LOésung des Ar-
beitsverhéltnisses wurde von Seiten der Arbeits-
amter und der Sozialgerichte in der Vergangenheit
nur in seltenen Fallen beflrwortet. Der Abschluss
von Aufhebungsvertrdgen bzw. Abwicklungsver-
tragen fuhrte daher sehr haufig zur Verhangung
einer Sperrzeit. Am 12.07.2006 féllte das Bundes-
sozialgericht jedoch ein Urteil, wonach ein Aufhe-
bungsvertrag trotz Zahlung einer Abfindung dann
keine Sperrzeit beim Bezug von Arbeitslosengeld
auslést, wenn der Arbeitnehmer infolge einer ange-
drohten und rechtméRigen Kindigung seitens des
Arbeitgebers sowieso von der Arbeitslosigkeit be-
troffen gewesen ware. Denn in einem solchen Fall
sei das Interesse des Arbeitnehmers, mit dem Auf-
hebungsvertrag zumindest eine Abfindungszahlung
zu erzielen, letztlich hoéher zu bewerten, als das
Interesse der Versichertengemeinschaft an einem
Abwarten der angedrohten Arbeitgeberkindigung
(BSG, Urteil vom 12.07.2006, Az.: B 11 a AL 47/05
R).

Diese Entscheidung des Bundessozialgerichts hat
zur Konsequenz, dass die Bundesagentur fur Arbeit
ihre Verwaltungsrichtlinie zur Anwendung des § 144
Abs. 1 S. 1 SGB Ill im Oktober 2007 geandert hat
und nunmehr klargestellt hat, dass Aufhebungs-
vertrdge unter folgenden Umstanden sperrzeitrecht-
lich gerechtfertigt sind:

e Der Arbeitgeber stellt dem Arbeitnehmer
eine Kindigung ,mit Bestimmtheit* in Aus-
sicht.

e Die drohende Arbeitgeberkiindigung wird
auf betriebsbedingte Griinde gestutzt.

e Das Beschaftigungsverhéaltnis endet auch
durch Abschluss des Aufhebungsvertrages
nicht friher, als es im Falle einer fristge-
mafRen Kindigung ohnehin geendet hatte.

o  Der Arbeitnehmer ist nicht unkiindbar.

e Es wird im Aufhebungsvertrag eine Abfin-
dung vereinbart, die zwischen einer Band-
breite von 0,25 bis 0,5 Monatsverdiensten
pro Beschaftigungsjahr liegt.

Sind diese vorstehenden Voraussetzungen erfiillt,
entfallt bei den Arbeitsamtern ab sofort die Uber-
prifung der RechtméaRigkeit der hypothetischen
Kiindigung. Es kommt also nicht mehr darauf an, ob
die drohende Arbeitgeberkindigung tatséchlich

rechtmafig gewesen ware. Das bedeutet, dass von
Seiten der Bundesagentur fur Arbeit unter diesen
Pramissen automatisch das Vorliegen eines wich-
tigen Grundes zur Ldsung vom Arbeitsverhaltnis
angenommen wird und dass damit ebenso automa-
tisch eine Sperrzeit beim Bezug des Arbeitslosen-
geldes entfallt (so die Durchfihrungsanweisung
Sperrzeit Rdn. 144.102 sowie 144.103 der Bundes-
agentur fur Arbeit).

Andererseits ist aber auch zu beachten, dass die
Bundesagentur fiir Arbeit nach wie vor die Recht-
maRigkeit einer hypothetischen Kuindigung uber-
pruft, sofern die H6he der Abfindung entweder unter
0,25 Monatsgehélter pro Beschaftigungsjahr bzw.
Uber 0,5 Monatsgehélter pro Beschéftigungsjahr
liegt.

Sofern also ein Arbeitnehmer eine hohere Abfin-
dung als 0,5 Monatsgehélter pro Beschéaftigungsjahr
erzielen mochte oder der Arbeitgeber nur eine ge-
ringere Abfindung als 0,25 Monatsgehalter pro Be-
schéftigungsjahr leisten moéchte, hat sich durch
diese neue Verwaltungsrichtlinie sperrzeitrechtlich
nichts gedndert. In solchen Féllen — d. h. auRerhalb
der vorgegebenen Bandbreite — ist daher nach wie
vor die Gefahr gegeben, dass mit dem Abschluss
eines Aufhebungsvertrages oder eines Abwick-
lungsvertrages eine Sperrzeit beim Bezug vom
Arbeitslosengeld erfolgt.

Der Anspruch auf Abfindung infolge einer be-
triebsbedingten Kindigung nach 8§ la KSchG —
Zwei neue Urteile des Bundesarbeitsgerichts

Die Mehrheit der Kundigungsschutzklagen vor den
Arbeitsgerichten endet in einem Vergleich des In-
halts, dass der Arbeithehmer gegen Zahlung einer
bestimmten Abfindungssumme auf den Erhalt sei-
nes Arbeitsplatzes verzichtet. Denn zumeist geht es
den klagenden Arbeitnehmern gerade nicht um den
Fortbestand ihres Arbeitsplatzes, sondern allein um
die Erzielung einer Abfindungszahlung.

Um zumindest bei betriebsbedingten Kindigungen
die Flut dieser Kindigungsschutzklagen ,allein mit
dem Ziel der Abfindung“ zu verringern, hat der Ge-
setzgeber zum 01.01.2004 mit § 1a KSchG (Kindi-
gungsschutzgesetz) eine Regelung eingefiihrt, die
zur Vereinfachung solcher Kiindigungen fuhren soll.

Nach dieser Vorschrift besteht fir den Arbeitgeber
bei einer betriebsbedingten Kiindigung die Méglich-
keit, dem Arbeitnehmer unmittelbar mit dem Kundi-
gungsschreiben verbindlich eine Abfindungszahlung
anzubieten. Dieses Abfindungsangebot erlangt
allerdings nur dann Gililtigkeit, sofern der Arbeit-
nehmer die dreiwdchige Klagefrist fur die Ein-
reichung einer Kindigungsschutzklage ungenutzt
verstreichen lasst. Hierauf und auf den Umstand,
dass der Kindigung dringende betriebliche Erfor-
dernisse zu Grunde liegen, hat der Arbeitgeber in
seinem Kindigungsschreiben schriftlich hinzuwei-
sen. Nach Ablauf dieser Frist besteht dann fur den
Arbeitnehmer ein Anspruch auf Zahlung einer Ab-
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findung in Hohe eines halben Monatsverdienstes
pro Beschéftigungsjahr. Klagt der gekundigte Ar-
beitnehmer trotz dieses Abfindungsangebots im
Rahmen der dreiwdchigen Klagefrist gegen die
Kindigung, verliert das Angebot seine Giiltigkeit.

Diese seit dem 01.01.2004 geltende Regelung hat
in der Praxis bislang jedoch wenig Anklang gefun-
den. Viele Arbeitgeber verbinden mit einer solchen
Vorgehensweise bereits ein Eingestandnis tber die
Rechtswidrigkeit ihrer Kiindigung und méchten sich
keine Verhandlungsspielraume versperren, falls es
trotz ihres Angebots auf Zahlung einer Abfindung zu
einem Kindigungsschutzprozess kommt. Daher gibt
es bislang auch noch nicht viele Urteile, die sich mit
den rechtlichen Fragestellungen zu der Regelung in
§ la KSchG befassen. Nun sind aber kurz vor dem
Jahreswechsel am 13.12.2007 zwei Urteile des
Bundesarbeitsgerichts zu 8 1a KSchG ergangen:

1. Wegfall des Anspruchs auch bei Klageriicknahme

Zum einen musste das Bundesarbeitsgericht tber
die Rechtsfrage entscheiden, ob der Abfindungs-
anspruch aus § 1la KSchG auch dann entfallt, wenn
ein Arbeithehmer nach einer Kiindigung mit gleich-
zeitigem Abfindungsangebot zwar zuné&chst eine
Klage vor dem Arbeitsgericht erhebt, diese dann
spater aber wieder zuriicknimmt.

Der betreffende Sachverhalt handelte von einer
Arbeitnehmerin, die nach der Rickkehr aus ihrer
Elternzeit eine betriebsbedingte Kindigung erhielt
und von ihrem Arbeitgeber fur den Fall, dass sie
gegen die Kindigung keine Klage erhebt, eine Ab-
findung in Hohe von einem halben Monatsgehalt je
Beschaftigungsjahr (also gemal? § la KSchG) an-
geboten bekam. Die Arbeitnehmerin wollte die Kin-
digung trotz des Abfindungsangebots nicht hinneh-
men und erhob eine Kindigungsschutzklage, wel-
che sie jedoch zu einem spéteren Zeitpunkt wieder
zuriicknahm. AnschlieRend nahm sie ihren Arbeit-
geber auf Zahlung einer Abfindung nach §1la
KSchG in Hohe von 9.900,- € in Anspruch.

Das Arbeitsgericht gab der Klage statt, wohingegen
das Landesarbeitsgericht Brandenburg die Klage
abwies. Letzteres wurde im Rahmen der Revision
vom Bundesarbeitsgericht bestatigt.

Die Richter des Bundesarbeitsgerichts wiesen
darauf hin, dass die zentrale Voraussetzung fir den
Abfindungsanspruch aus § la KSchG darin be-
stehe, dass der Arbeitnehmer innerhalb der drei-
wochigen Klagefrist keine Kundigungsschutzklage
erhebt. Der Zweck der Regelung in § 1la KSchG
bestehe vor allem darin, eine aul3ergerichtliche
Streitbeilegqung zu foérdern, also eine gerichtliche
Auseinandersetzung Uber die Rechtswirksamkeit
einer Kindigung zu vermeiden. Sowohl die Erhe-
bung einer Kindigungsschutzklage als auch ein
Antrag auf nachtragliche Klagezulassung unterwan-
dern diesen Zweck, wodurch ein Abfindungsan-
spruch aus 8§ la KSchG ausgeschlossen wird. Das
gleiche musse nach Ansicht der Richter ferner auch

dann gelten, wenn der Arbeitnehmer eine bereits
eingereichte Klage oder einen bereits eingereichten
Antrag auf nachtragliche Klagezulassung wieder
zurlicknimmt. Denn anderenfalls wirde ein Arbeit-
geber mit einer gerichtlichen Auseinandersetzung
konfrontiert, die er gerade mit dem Angebot auf
Zahlung einer Abfindung vermeiden wollte (BAG,
Urteil vom 13.12.2007, Az.: 2 AZR 971/06).

2. Vereinbarung einer geringeren Abfindung

Zum anderen musste das Bundesarbeitsgericht
Uber die Rechtsfrage befinden, ob die Hohe der
gesetzlichen Abfindung aus § l1a KSchG auch un-
terhalb des dort verankerten halben Monatsgehalts
pro Beschéftigungsjahr liegen kann.

In dem zu beurteilenden Streitfall hatte ein Arbeit-
geber gegenliber einem Arbeithehmer eine be-
triebsbedingte Kiindigung ausgesprochen und in
dem Kindigungsschreiben darauf hingewiesen,
dass der Arbeitnehmer eine Abfindung beanspru-
chen koénne, sofern er innerhalb der dreiw6chigen
Klagefrist keine Kundigungsschutzklage erhebt.
Beigefugt war dem Kuindigungsschreiben sodann
ein handschrifticher Vermerk des Betriebsrats,
wonach eine Abfindung in H6he von 8.000,- € ver-
einbart sei. Der Arbeitnehmer verzichtete darauf hin
auf eine Klage und erhielt von seinem Arbeitgeber
einen Betrag in Hohe von 8.000,- €. Hiermit war der
Arbeitnehmer jedoch nicht einverstanden und erhob
gegen den Arbeitgeber eine Klage auf Zahlung von
weiteren 4.076,16 €. Insoweit machte er geltend,
dass nur der Betrag in H6he von 12.076,16 € der in
§ la KSchG verankerten Formel von einem halben
Bruttomonatslohn pro Beschéftigungsjahr entspre-
che (was rechnerisch zwischen den Parteien auch
unstreitig war).

Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsgericht
Nurnberg wiesen die Klage ab, wéhrend der Klager
in letzter Instanz vor dem Bundesarbeitsgericht
dagegen Recht bekam. Nach Ansicht der Bundes-
arbeitsrichter stand dem Arbeitnehmer ein Anspruch
auf Abfindung gemaR der in § 1la KSchG gesetzlich
geregelten Héhe zu, da samtliche Voraussetzungen
fur einen Anspruch aus § la KSchG erfullt waren.
Zwar seien die Arbeitsvertragsparteien entspre-
chend den Ausfiihrungen der Richter nicht gehin-
dert, eine geringere Abfindung als in § 1la KSchG
geregelt zu vereinbaren. Ist dies jedoch beabsich-
tigt, so habe ein Arbeitgeber in seinem Kiindigungs-
schreiben ausdricklich und unmissverstéandlich
darauf hinzuweisen, dass sein Abfindungsangebot
in der Héhe nicht der gesetzlichen Regelung in § 1a
KSchG entspricht. Im vorliegenden Fall waren sol-
che Hinweise nach Ansicht der Richter nicht hinrei-
chend deutlich erkennbar. Daher habe der Arbeit-
nehmer gegen seinen Arbeitgeber einen Anspruch
auf Abfindung in der nach § 1a KSchG gesetzlich
vorgesehenen Ho6he, also einem halben Brutto-
monatslohn pro Beschéftigungsjahr (BAG, Urteil
vom 13.12.2007, Az.: 2 AZR 807/06).
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3. Fazit

Beide Entscheidungen verdeutlichen, dass § 1la
KSchG sehr eng auszulegen ist. Sofern ein Arbeit-
geber von dieser Norm bei einer betriebsbedingten
Kindigung Gebrauch machen méchte, sollte er bei
der Formulierung des Kiindigungsschreibens eine
hohe Sorgfalt walten lassen, damit nachtragliche
Streitigkeiten hieraus vermieden werden. Vor allem
sollte sich das Kindigungsschreiben strikt am
Wortlaut des 8 1a KSchG orientieren.

Vereinbarung einer Probezeit von 6 Monaten
auch bei einfachen Tatigkeiten?

Ein Arbeitsverhaltnis beginnt in der Regel mit einer
mehrmonatigen Probezeit. Sie soll dem Arbeitgeber
auf der einen Seite dartiber Aufschluss geben, ob
der neue Mitarbeiter den Anforderungen der ange-
botenen Stelle gewachsen ist. Auf der anderen
Seite gewahrt sie auch dem Mitarbeiter die Méglich-
keit zur Prifung, ob die angebotene Tatigkeit seinen
Vorstellungen entspricht.

Nach dem § 622 Abs. 3 BGB betragt diese Erpro-
bungsphase langstens 6 Monate und hat zur Folge,
dass das Arbeitverhéltnis innerhalb dieser Zeit mit
einer Frist von 2 Wochen gekiindigt werden kann.
Wird zwischen den Parteien dagegen keine Probe-
zeit vereinbart und enthalt der Arbeitsvertrag keine
vom Gesetz abweichenden Kindigungsfristen,
betragt die Grundkiindigungsfrist nach § 622 Abs. 1
BGB dagegen 4 Wochen zum Finfzehnten oder
zum Ende des Kalendermonats.

Fraglich war bislang bei der Vereinbarung einer
Probezeit jedoch, ob die Lange der Probezeit von
einer Angemessenheitsprifung abhangig ist. Unge-
klart war insoweit, ob sich die Dauer der Probezeit
im Einzelfall nach der Schwierigkeit und der Kom-
plexitat der Tatigkeit zu richten hat oder ob unab-
hangig von der geschuldeten Téatigkeit immer die
Hoéchstdauer von 6 Monaten des § 622 Abs. 3 BGB
vereinbart werden kann.

Hierliber hatte nun das BAG in einem Urteil vom
24.01.2008 zu befinden. In dem zu beurteilenden
Sachverhalt ging es um einen Arbeiter, der mit ein-
fachen Téatigkeiten betraut war. Im Arbeitsvertrag
hatten die Parteien eine Probezeit von 6 Monaten
vereinbart. Nach Ablauf von 4 Monaten kiindigte der
Arbeitgeber jedoch das Arbeitsverhaltnis noch in-
nerhalb der vereinbarten Probezeit. Hiergegen er-
hob der Arbeiter eine Klage. Er war der Auffassung,
dass die Vereinbarung einer Probezeit von 6
Monaten bei einfachen Tatigkeiten nicht zulassig
sei.

Dieser Ansicht erteilten die Richter des BAG jedoch
eine Absage. Nach ihrer Auffassung war die Ver-
einbarung einer Probezeit von 6 Monaten zulassig,
obwohl es sich bei der geschuldeten Arbeit lediglich
um eine einfache Tatigkeit gehandelt hat. Sobald
die Parteien eine Probezeit von bis zu 6 Monaten
vereinbaren, misse die Kindigungsmdglichkeit

innerhalb der Frist von 2 Wochen unabhéngig von
der weiteren Frage eingreifen, ob die Probezeitver-
einbarung in Bezug auf die geschuldete Arbeits-
leistung noch angemessen ist. Eine solche Probe-
zeitvereinbarung sei des Weiteren auch nicht an-
hand der Regelungen zum Recht der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen geméaR den 8§ 307 ff. BGB
zu kontrollieren. Voraussetzung fur eine Angemes-
senheitskontrolle nach dem § 307 Abs. 3 S. 1 BGB
sei ndmlich, dass die streitige Klausel von Rechts-
vorschriften abweicht. Hieran fehle es aber, weil die
Parteien mit der Vereinbarung einer sechsmonati-
gen Probezeit lediglich den mit § 622 Abs. 3 BGB
gesetzlich zur Verfigung stehenden Rahmen in
einem zuldssigen Rahmen ausgenutzt haben (BAG,
Urteil vom 24.01.2008, Az.: 6 AZR 519/07).

Nach dieser Entscheidung des BAG kann also mit
einem Arbeithehmer immer eine Probezeit von bis
zu 6 Monaten vereinbart werden, unabhéngig von
der Frage, ob die von dem Mitarbeiter geschuldete
Tatigkeit eine solche lange Erprobungsphase lber-
haupt erfordert. Etwas anderes gilt ausnahmsweise
aber dann, wenn im konkreten Arbeitsverhéaltnis ein
Tarifvertrag zu beachten ist, der eine von dem § 622
Abs. 3 BGB abweichende Hochstdauer fir eine
Probezeitvereinbarung vorsieht.

Eine Abmahnung verbraucht das Kindigungs-
recht — dies gilt auch in der Probezeit

Vor der Aussprache einer verhaltensbedingten
Kindigung ist in der Regel eine Abmahnung des
Arbeitnehmers erforderlich. Dies gilt vor allem dann,
wenn das Kundigungsschutzgesetz zu beachten ist,
weil das Arbeitsverhéltnis bereits mehr als 6 Monate
Bestand hat und in dem streitgegenstandlichen Be-
trieb mehr als 10 Mitarbeiter beschéftigt sind.

Mit einer Abmahnung weist der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer auf sein Fehlverhalten hin und bringt
des Weiteren zum Ausdruck, dass er dieses pflicht-
widrige Verhalten nicht weiter dulden wird. Dem
Arbeitnehmer missen fur den Fall einer weiteren
Zuwiderhandlung zudem arbeitsrechtliche Konse-
quenzen angedroht werden. Spricht ein Arbeitgeber
gegenliber einem Mitarbeiter aufgrund eines be-
stimmten Fehlverhaltens eine Abmahnung aus,
verbraucht er damit nach standiger Rechtsprechung
sein Kindigungsrecht beziglich des konkret abge-
mahnten Verhaltens. Mit der Abmahnung verzichtet
er also gleichzeitig auf das Recht zur Aussprache
einer Kindigung wegen dieser abgemahnten
Pflichtwidrigkeit. Der Arbeitgeber muss dann also
abwarten, ob sich der Arbeithehmer erneut pflicht-
widrig verhalt, um ihn dann aufgrund des neuen
Vorfalles kiindigen zu kdnnen.

In einem neuen Urteil vom 13.12.2007 hat das BAG
diesen Grundsatz nun auch in einem Fall ange-
wandt, in dem sich der betreffende Mitarbeiter noch
in der Probezeit seines Arbeitsverhaltnisses befand.
In dem zu beurteilenden Fall erteilte ein Arbeitgeber
mit einem Schreiben vom 14.02.2005 gegeniber
seinem Mitarbeiter eine Abmahnung, welche die-
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sem am 15.02.2005 zuging. Mit einem weiteren
Schreiben vom selben Tag, das dem Mitarbeiter am
16.02.2005 zuging, sprach der Arbeitgeber auch
noch eine ordentliche Kindigung des Arbeitsver-
haltnisses aus. Zu diesem Zeitpunkt war der Mitar-
beiter aber noch keine 6 Monate bei dem Arbeitge-
ber beschéftigt. Der Mitarbeiter befand sich also
noch in der so genannten Probezeit und das Kundi-
gungsschutzgesetz war zu diesem Zeitpunkt noch
gar nicht anwendbar. Eine Rechtfertigung der Kin-
digung ware damit an sich gar nicht erforderlich
gewesen.

Trotzdem hat das BAG entschieden, dass auch in
den ersten 6 Monaten eines Arbeitsverhéltnisses
der Ausspruch einer Abmahnung ein bestehendes
Kindigungsrecht verbrauchen kann. Dabei wandten
die Richter offensichtlich auch bei der Kindigung
wéahrend der Probezeit den Grundsatz an, dass ein
Arbeitgeber einen Arbeithehmer aufgrund einer
bestimmten Pflichtverletzung entweder nur abmah-
nen oder nur kindigen, nicht aber beide Mittel
gleichzeitig nutzen konne. Die Richter waren im
vorliegenden Fall der Ansicht, dass schon der zeit-
liche Zusammenhang zwischen der Abmahnung
und der Kundigung dafir spreche, dass die Kin-
digung des Arbeitsverhaltnisses allein wegen der
abgemahnten Pflichtverletzung erfolgt sei. In einer
solchen Situation sei es dann die Sache des Arbeit-
gebers, konkret darzulegen, dass ihn andere
Griinde — Uber die abgemahnte Pflichtverletzung
hinaus — dazu bewogen haben, den Arbeitnehmer
zu kundigen.

Das BAG hob daher die vorher gehende Entschei-
dung des LAG Hamburg auf und verwies die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an die
Vorinstanz zurlck. Die Richter des LAG Hamburg
haben nun zu prifen, ob der Arbeitgeber — wie von
ihm behauptet — die Kiindigung auf einen anderen
Grund als den abgemahnten Vorfall gestiitzt habe.
Allerdings habe das LAG Hamburg nach Weisung
der Richter des BAG im weiteren Verlauf des Ver-
fahrens darauf zu achten, dass insoweit keine so-
ziale Rechtfertigung der Kindigung im Sinne des
Kindigungsschutzgesetzes erforderlich sei, weil der
Mitarbeiter zum Zeitpunkt der Kiindigung noch kei-
nen Schutz nach dem Kindigungsschutzgesetz
gehabt habe (BAG, Urteil vom 13.12.2007, Az.: 6
AZR 145/07).

Als Quintessenz kann folgendes aus dieser Ent-
scheidung festgehalten werden: ein Arbeitgeber
sollte im Falle einer Pflichtverletzung von Seiten
eines Mitarbeiters wahrend dessen Probezeit den
Ausspruch einer Abmahnung sorgfaltig gegenuber
einer unmittelbaren Kindigung des Arbeitsverhalt-
nisses abwagen. Erfolgt eine Kiundigung aufgrund
eines bereits abgemahnten Verhaltens, kann diese
nach der neuen Rechtsprechung unwirksam sein,
obwohl wahrend der Probezeit an sich Kiindigungs-
freiheit besteht (von den Ausnahmefallen einer
eindeutig sittenwidrigen, vdllig willktrlichen oder
diskriminierenden  Kindigung abgesehen). Ist
dagegen bereits eine Abmahnung ausgesprochen

worden und mochte der Arbeitgeber wahrend der
Probezeit den Mitarbeiter noch kindigen, so
empfiehlt es sich, so lange wie maoglich mit dem
Ausspruch der spateren Kiindigung abzuwarten, um
auszuschlieRen, dass zwischen Abmahnung und
Kindigung ein sachlicher Zusammenhang konstru-
iert werden kann. Notfalls kann noch am letzten Tag
der Probezeit die Kindigung des Arbeitsverhalt-
nisses ausgesprochen werden.

Die Bindung an bereits erteilte Zwischenzeug-
nisse besteht auch bei Betriebsiibergangen

Jeder Arbeitnehmer hat bei der Beendigung seines
Arbeitsverhéltnisses nach § 109 Abs. 1 S. 3 GewO
einen Anspruch auf Ausstellung eines qualifizierten
Arbeitszeugnisses, welches neben den Angaben
von Art und Dauer der Tatigkeit auch Angaben tber
die Leistung und Uber das Verhalten im Arbeitsver-
héaltnis enthalt. Wahrend eines laufenden Arbeits-
verhéltnisses hat ein Arbeithehmer nach allgemei-
ner Meinung einen Anspruch auf Erhalt eines Zwi-
schenzeugnisses, sofern ein berechtigtes Interesse
vorliegt. Ein solches berechtigtes Interesse kann
sich z. B. aus einer vom Arbeitgeber in Aussicht
gestellten Kindigung, eines eigenen beabsichtigten
Stellenwechsels, einer Versetzung an einen ande-
ren Arbeitsplatz oder aus einem Wechsel des Vor-
gesetzten ergeben.

Wird ein solches Zwischenzeugnis erteilt, entsteht
fir den Arbeitgeber eine Bindungswirkung. Das
bedeutet, dass der Inhalt des Endzeugnisses
grundsatzlich dem Inhalt des Zwischenzeugnisses
entsprechen muss. Etwas anderes gilt ausnahms-
weise nur dann, wenn sich die Leistungen und das
Verhalten des Arbeitnehmers in der Zwischenzeit
erheblich geéndert haben, so dass das Endzeugnis
eine andere Beurteilung erfordert. Das Bundes-
arbeitsgericht hatte in einem Urteil vom 16.10.2007
nun Uber die Rechtsfrage zu entscheiden, ob eine
solche Bindungswirkung auch dann angenommen
werden muss, wenn der Betrieb zwischen der Aus-
stellung eines Zwischenzeugnisse und eines End-
zeugnisses auf einen neuen Inhaber Ubergegangen
ist.

In dem zu entscheidenden Fall war der Klager seit
Juli 2000 bei dem Betriebsveraul3erer beschaftigt.
Dessen Betrieb ging am 01.03.2002 auf den Erwer-
ber Uber. Anléasslich des Betriebsubergangs erhielt
der Klager zuvor noch am 28.02.2002 ein Zwi-
schenzeugnis, welches mit der allgemeinen Leis-
tungsbeurteilung schloss, dass der Klager alle ihm
Ubertragenen Aufgaben ,stets zu unserer auller-
ordentlichen Zufriedenheit* erbracht hatte. Sechs
Monate nach dem Betriebsiibergang beendete der
Klager auf eigenem Wunsch das Arbeitsverhaltnis.
Daraufhin wurde dem Klager nun von dem Be-
triebserwerber ein Endzeugnis erteilt, welches von
dem Zwischenzeugnis jedoch erheblich abwich. Es
bezog sich zum einen nur auf den Zeitraum nach
dem Betriebsiibergang. Zum anderen war das End-
zeugnis nicht so detailliert und ausfuhrlich wie das
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Zwischenzeugnis und bewertete die Leistungen des
Klagers nur noch als ,immer zufriedenstellend”.

Hiergegen erhob dieser eine Klage vor den Arbeits-
gerichten und verlangte eine Korrektur des End-
zeugnisses. Er begehrte von dem Betriebserwerber
eine Beurteilung seiner Leistungen auch fur die Zeit
vor dem Betriebsubergang, wobei die Formulierun-
gen des Zwischenzeugnisses zu Ubernehmen und
lediglich um die von dem Erwerber verwandten
Eingangs- und Schlussformulierungen zu ergénzen
seien.

Die Richter des BAG gaben dem Klager Recht, so
dass der neue Arbeitgeber ein Endzeugnis mit dem
beantragten Inhalt ausstellen musste. Die Richter
wiesen in ihrer Urteilsbegriindung darauf hin, dass
der Erwerber im Wege des Betriebsiibergangs nach
§ 613a Abs. 1 S. 1 BGB in die friihere Arbeitgeber-
stellung des VerauBerers mit allen Rechten und
Pflichten eingetreten sei. Hieraus folge die Ver-
pflichtung, das Endzeugnis nicht nur fir die Dauer
nach dem Betriebsiibergang zu erteilen, sondern
das Endzeugnis auf die gesamte Dauer des Ar-
beitsverhéltnisses zu erstrecken. Daneben sei der
neue Arbeitgeber auch an den Inhalt des zuvor
erteilten Zwischenzeugnisses gebunden. Insoweit
verwiesen die Richter auf den bereits bestehenden
Grundsatz, dass ein Abweichen von einem bereits
erteilten Zwischenzeugnis nur dann berechtigt sei,
wenn die spateren Leistungen und das spatere
Verhalten dies rechtfertigen wirden. Nichts anderes
gelte nach Ansicht der Richter auch dann, wenn ein
Zwischenzeugnis von dem BetriebsveraulRerer
erteilt worden ist und der Betriebserwerber nun das
Endzeugnis ausstellen misse.

Da der neue Arbeitgeber im vorliegenden Fall nichts
zu einer Veranderung der Leistungen zwischen den
beiden Zeugnissen vorgetragen habe, sondern sich
lediglich darauf berief, dass er die Tatigkeit, die
Leistung und das Verhalten des Arbeithehmers vor
dem Betriebsiibergang nicht beurteilen kénne, war
ein Abweichen vom Inhalt des Zwischenzeugnisses
nicht zulassig. Die Richter wiesen den Betriebs-
erwerber darauf hin, dass er sich auch ohne eine
genauere Kenntnis der vorherigen Leistungen des
Klagers auf den Inhalt des Zwischenzeugnisses
verlassen konnte (BAG, Urteil vom 16.10.2007, Az.:
9 AZR 248/07).

Kundigung von leistungsschwachen Mitarbei-
tern

Fast jeder Arbeitgeber hat schon einmal Erfah-
rungen mit leistungsschwachen Mitarbeitern ge-
macht. Der richtige Umgang mit solchen Mitarbei-
tern ist allerdings nicht einfach. Denn in der Regel
mochte sich ein Arbeitgeber von einem solchen
Mitarbeiter am liebsten so schnell wie méglich tren-
nen. Auf der anderen Seite sind die von der Recht-
sprechung bislang aufgestellten Hirden fir eine
Kindigung von Mitarbeitern wegen bestehender
Leistungsmangel sehr hoch.

Diese Hurden sind in einem neuen Urteil des BAG
vom 17.01.2008 noch einmal n&her konkretisiert
worden. In der Entscheidung ging es um folgenden
Sachverhalt: eine Arbeitnehmerin war seit dem
Jahre 1995 bei einem Versandhaus als Lager- und
Versandarbeiterin beschaftigt. Dort war sie mit der
Fertigstellung von Warensendungen auf der
Grundlage von Kundenbestellungen betraut. Ihr
Arbeitgeber stellte im Verlauf des Arbeitsverhalt-
nisses fest (und konnte dies auch im gerichtlichen
Verfahren nachweisen), dass die von der Arbeit-
nehmerin gepackten Sendungen uber einen lange-
ren Zeitraum hinweg ca. 3 mal so viele Packfehler
aufwiesen, als dies bei vergleichbaren Mitarbeitern
der Fall war. Nachdem die Arbeithehmerin wegen
ihrer hohen Fehlerquoten zwei Abmahnungen er-
hielt und sich dennoch keine Verbesserung der
Arbeitsleistungen einstellte, kiindigte der Arbeitge-
ber das Arbeitsverhdltnis wegen der qualitativen
Minderleistungen.

Hiergegen erhob die Arbeitnehmerin jedoch eine
Kindigungsschutzklage. Sie wies im Verlauf des
Verfahrens darauf hin, dass die ihr vorgeworfene
Fehlerquote angesichts der Gesamtzahl der von ihr
gepackten Pakte nicht ins Gewicht falle. Demge-
geniber machte der Arbeitgeber geltend, dass die
von der Arbeithehmerin verursachten Fehler bei der
Verpackung (z. B. durch Verwechselung von Kun-
den oder fehlende Teile) in ihrer Haufigkeit zu ei-
nem Imageverlust gefiihrt hatten. Des Weiteren
seien erhebliche Kosten fir die Fehlerbeseitigung
entstanden.

Das Arbeitsgericht und das Sé&chsische Landes-
arbeitsgericht gaben der Klage statt und damit der
Arbeitnehmerin Recht. Beide Gerichte stellten sich
dabei auf den Standpunkt, dass allein eine Fehler-
quote, die dreimal so hoch ist, wie die durchschnitt-
liche Fehlerquote aller vergleichbarer Mitarbeiter,
bei der konkreten Tatigkeit der Arbeitnehmerin nicht
geeignet sei, eine Kundigung des Arbeitsvertrages
zu rechtfertigen.

Dieser Ansicht sind die Richter des BAG jedoch
nicht gefolgt. Sie wiesen in ihrer Entscheidung
darauf hin, dass eine verhaltensbedingte Kiindigung
gegenuber einem leistungsschwachen Arbeitneh-
mer nach 8§ 1 Abs. 2 KSchG durchaus gerechtfertigt
sein kann, wenn ein Mitarbeiter seine arbeitsver-
tragliche Verpflichtung sténdig dadurch verletzt,
indem er in vorwerfbarer Weise permanent fehler-
haft arbeitet.

Zwar genlige nach den weiteren Ausfiihrungen der
Richter ein Arbeitnehmer seiner Vertragspflicht
grundsatzlich schon dann, wenn er unter ange-
messener Ausschopfung seiner personlichen Leis-
tungsfahigkeit arbeitet, da ein bestimmter Arbeits-
erfolg von Seiten des Arbeithehmers nicht geschul-
det ist, sondern lediglich seine Tatigkeit als solche.
Daher verstoR3e ein Arbeithehmer gegen seine Ar-
beitspflicht nicht allein durch die Tatsache, dass er
eine vom Arbeitgeber gesetzte Norm oder die
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Durchschnittsleistung anderer Mitarbeiter unter-
schreite.

Andererseits kdnne gerade eine langerfristige deut-
liche Uberschreitung der durchschnittlichen Fehler-
guote je nach tatsachlicher Fehlerzahl, Art, Schwere
und Folgen ein Indiz daflr sein, dass der Arbeit-
nehmer schlechter arbeitet, als er eigentlich kdnnte
und dass er damit vorwerfbar gegen seine vertrag-
lichen Pflichten verletzt. Koénne ein Arbeitgeber
derartiges im Prozess vortragen und beweisen, ist
der Arbeitnehmer in der Pflicht, zu erlautern, warum
er trotz der erheblich unterdurchschnittlichen Leis-
tungen seine Leistungsfahigkeit ausschopft (BAG,
Urteil vom 17.01.2008, Az.: 2 AZR 536/06).

Da es im vorliegenden Fall in Bezug auf die der
Arbeitnehmerin konkret vorgeworfenen Fehler und
ihrer Ursachen an ausreichenden Tatsachen-
feststellungen von Seiten der Vorinstanzen fehlte
und da die fir eine verhaltensbedingten Kindigung
erforderliche Abwagung der jeweiligen Interessen
von Arbeitgeber und Arbeitnehmerin nicht vorge-
nommen wurde, musste der Rechtsstreit an das
Sachsische Landesarbeitsgericht zur erneuten Be-
urteilung zurtckverwiesen werden.

Als Fazit kann aus der Entscheidung des BAG fol-
gendes entnommen werden: grundséatzlich ist eine
Kindigung von leistungsschwachen Mitarbeitern
moglich. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass der
Arbeitgeber die Leistungsméangel genauestens und
Uber einen langeren Zeitraum dokumentiert hat, so
dass diese in einem gerichtlichen Verfahren detail-
liert vorgetragen werden kdénnen. Zudem wird es
auch erforderlich sein, dass die durchschnittliche
Fehlerquote bei vergleichbaren Arbeitsplatzen fest-
gehalten wird, anhand derer eine deutliche Unter-
schreitung der Leistungen des Arbeitnehmers dar-
gelegt werden kann. Ob eine Kiindigung dann letzt-
lich rechtswirksam sein wird, hangt von der Art und
der Schwere der jeweiligen Fehler, ihrer Ursache
und einer Abwagung der Interessen von Arbeitneh-
mer und Arbeitgeber ab. Es entscheiden letztlich die
Gesamtumstande des Einzelfalles.

Vorsicht bei der Verlangerung von sachgrundlos
befristeten Arbeitsvertragen

Der Abschluss von befristeten Arbeitsvertragen ist
heutzutage weit verbreitet. Der Vorteil fir den Ar-
beitgeber liegt dabei klar auf der Hand: das Arbeits-
verhdltnis endet nach einer bestimmten Laufzeit
automatisch, ohne dass dem Mitarbeiter gekiindigt
werden muss und dabei die hohen Anforderungen
des Kindigungsschutzgesetzes beachtet werden
mussen. Hierdurch besteht unter anderem fur den
Arbeitgeber die Mdglichkeit, zusatzliches Personal
fur konjunkturelle Hochphasen einzustellen, ohne
Gefahr zu laufen, dass diese zusatzlichen Mitarbei-
ter ,teuer* gekindigt werden missen, wenn die
wirtschaftlichen Voraussetzungen nicht mehr stim-
men. Au3erdem kann auf diesem Wege auch mal
ein bestimmter Mitarbeiter fir eine langere Phase
als fur nur ein halbes Jahr ,ausprobiert” werden.

Insoweit gewahrt der § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG (Teil-
zeit- und Befristungsgesetz) die Mdoglichkeit, einen
Arbeitsvertrag bei einer Neueinstellung auch ohne
Vorliegen eines sachlich rechtfertigenden Grundes
bis zu einer Dauer von 2 Jahren zu befristen. Im
Rahmen dieser Hochstdauer von 2 Jahren sind
maximal drei Verlangerungen des befristeten Ar-
beitsverhéltnisses erlaubt. So kann z. B. ein zu-
nachst auf sieben Monate befristeter Arbeitsvertrag
zweimal um weitere sieben Monate und schlieRlich
nochmals um drei Monate verlangert werden, bis
die héchstzulassige Dauer von 24 Monaten erreicht
ist.

Aber gerade diese Verlangerungen kénnen rechtlich
auerst tluckisch sein, wie ein aktuelles Urteil des
Bundesarbeitsgerichts zeigt. In der Entscheidung
vom 16.01.2008 mussten die Bundesarbeitsrichter
Uber folgenden Sachverhalt befinden: eine Arbeit-
nehmerin  wurde von ihrem Arbeitgeber am
01.09.2004 zunéachst befristet fur ein Jahr mit einer
wochentlichen Arbeitszeit von 20 Stunden einge-
stellt. Am 11.07.2005, also rund 3 Monate vor Ab-
lauf der Befristung, vereinbarten die Parteien die
Verlangerung des Arbeitsverhaltnisses um ein wei-
teres Jahr, d. h. bis zum 31.08.2006. Gleichzeitig
vereinbarten die Parteien auch die Erhéhung der
Wochenarbeitszeit auf 30 Stunden, beginnend ab
dem 01.09.2005. Als das Ende der Befristung zum
31.08.2006 erreicht wurde, erhob die Arbeitnehme-
rin eine so genannte Befristungskontrollklage gem.
§ 17 TzBfG und machte geltend, dass die Befristung
zum 31.08.2006 unwirksam gewesen sei. Nach
ihrer Meinung bestiinde zwischen den Parteien nun
ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis.

Und die Klagerin bekam in allen Instanzen Recht.
Auch nach Ansicht der Richter waren die Vertrags-
parteien nun durch einen unbefristeten Arbeitsver-
trag verbunden, weil die mit dem zweiten Vertrag
vorgenommene Befristung unzuldssig gewesen sei.
Die Richter wiesen darauf hin, dass eine Verlange-
rung im Sinne des § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG voraus-
setze, dass die Verlangerung zum einen noch wéh-
rend der Laufzeit des zu verlangernden Vertrages
vorgenommen wird und dass zum anderen mit der
Verlangerung ausschlieBlich die Vertragsdauer
geandert wird, nicht aber die Ubrigen Vertragsbe-
dingungen. Im vorliegenden Fall sei jedoch neben
der Verlangerung auch die Dauer der Arbeitszeit
verandert worden, obwohl die Arbeitnehmerin zu
diesem Zeitpunkt keinen Rechtsanspruch auf eine
Ausweitung der Arbeitszeit hatte. Daher musse der
zweite befristete Arbeitsvertrag als Neuabschluss
eines sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrages
gewertet werden. Dessen sachgrundlose Befristung
sei nach § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG wiederum unzu-
lassig, weil mit demselben Arbeitgeber zuvor schon
ein Arbeitsverhéltnis bestand, namlich der erste
befristete Arbeitsvertrag. Die Rechtsfolge der un-
wirksamen, zweiten Befristung bestehe nach § 16
TzBfG darin, dass der an sich befristete zweite
Arbeitsvertrag nun als ein unbefristeter Arbeitvertrag
gewertet werden musse (BAG, Urteil vom
16.01.2008, Az.: 7 AZR 603/06).
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Allein die Veranderung der Wochenarbeitszeit von
20 auf 30 Stunden hatte also zur Folge, dass der
zweite befristete Arbeitsvertrag entgegen den ver-
traglichen Vereinbarungen nicht automatisch been-
det wurde. Dessen einseitige Beendigung durch den
Arbeitgeber kann nun allein mittels einer Kiindigung
erfolgen, bei der allerdings jetzt die strengen Anfor-
derungen des Kindigungsschutzgesetzes beachtet
werden mussen.

Als Fazit dieses Urteils kann festgehalten werden,
dass bei einer Verlangerung eines sachgrundlos
befristeten Arbeitsvertrages unbedingt darauf ge-
achtet werden muss, dass lediglich die Verlange-
rung vereinbart wird und gerade nicht eine Verande-
rung der ubrigen Arbeitsbedingungen. Etwas ande-
res gilt nur dann, wenn der Arbeithnehmer zum Zeit-
punkt der Verlangerung einen Anspruch auch auf
die Veranderung eines Ubrigen Vertragsbestand-
teiles hatte, z. B. weil die Parteien schon wahrend
der Laufzeit des ersten Vertrages eine solche Ande-
rung der Vertragbedingungen fiir den Fall der Ver-
langerung vereinbart hatten. Da also die Anderung
der Arbeitsbedingungen nicht im Zusammenhang
mit der Vertragsverlangerung erfolgen darf, emp-
fiehlt es sich dringend, hier einen ausreichenden
zeitlichen Abstand zwischen der Vereinbarung zur
Anderung von Arbeitsbedingungen und der Verlan-
gerungsvereinbarung als solchen einzuhalten.

Kindigungen miussen mit vollem Namen unter-
zeichnet werden — eine Paraphe reicht nicht

Gemall § 623 BGB muss die Beendigung eines
Arbeitsverhaltnisses durch eine Kundigung schrift-
lich erfolgen. Eine mindlich ausgesprochene Kin-
digung ist von vornherein unwirksam. Aus dem
§ 126 BGB folgt ferner, dass das Kundigungsschrei-
ben personlich und eigenhéndig vom Aussteller
unterschrieben sein muss.

Oft werden Schriftstiicke heutzutage aber nicht
mehr mit dem vollen Namen unterzeichnet, sondern
lediglich mit einem kurzen Namenszeichen para-
phiert. Das Bundesarbeitsgericht hatte nun am
24.01.2008 uber die Rechtsfrage zu befinden, wie
eine rechtsgultige Unterschrift fur eine arbeitsrecht-
liche Kiindigung gestaltet sein muss.

In dem Urteil stellte das BAG klar, dass lediglich die
Paraphierung mit einem Namenskirzel keine ord-
nungsgemafle Unterzeichnung darstellt und somit
fur eine arbeitsrechtliche Kiindigung nicht ausreicht.
Das Schriftformerfordernis des 8§ 623 BGB ist nach
Ansicht der Richter nur dann gewahrt, wenn das
Schreiben vom Kiindigenden eigenhandig unter-
zeichnet ist und die Unterschrift gleichzeitig auch
die Person des Ausstellers erkennbar macht. Inso-
weit sei erforderlich, dass aus dem &auf3eren Er-
scheinungsbild der Unterschrift hervorgeht, dass der
Unterzeichner seinen vollen Namen und nicht nur
eine Abkirzung hat niederschreiben wollen. Ande-
rerseits betonten die Richter aber auch, dass hierbei
ein groRzigiger MaRstab anzulegen sei. Insoweit
solle es gerade nicht auf die Lesbarkeit der Unter-

schrift ankommen. Es reiche vielmehr aus, wenn die
Unterschrift insgesamt als Namenszug erkennbar ist
(BAG, Urteil vom 24.01.2008, Az.: 6 AZR 519/07).

Haftungsausschluss

Dieser Newsletter fasst die wichtigsten gesetzgebe-
rischen und gerichtlichen Entwicklungen des Ar-
beitsrechts aus dem ersten Quartal des Jahres
2008 zusammen. Obwohl die darin enthaltenen
Informationen sorgféltig recherchiert sind, wird fur
die Vollstéandigkeit und die Richtigkeit der in diesem
Newsletter enthaltenen Informationen keine Haftung
Ubernommen. Die Entwicklungen des Arbeitsrechts
werden zudem nur auszugsweise und in gekurzter
Form dargestellt. Der Newsletter beinhaltet daher
keinen Rechtsrat und kann eine Beratung im Einzel-
fall auch nicht ersetzen.

Weitere Informationen zur Rechtsanwaltskanzlei
Dr. Christian Salzbrunn erhalten Sie im Internet
Uber die Homepage http://www.ra-salzbrunn.de.
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