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2 AZR 35*1/89 
2 Sa 681/88 Im Namen des Volkes!
Verkündet am 
29. März 1990 
Noll,
Reg.-HauptSekretärin 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

Urteil
Tn Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemäß % 128 
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 29. März 1990 durch den Vor­
sitzenden Richter'Hi liebrecht, die Richter Triebfürst und 
Bitter sowie die ehrenamtliche Richterin Nipperdev und den
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ehrenamtlichen Richter' Dr. Bobke für Recht erkannt:

Die Revision des Klägers gegen das Urteil des 
Landesarbeitsgeriehts Sch1eswig-Hölste1n vom 
28. Harz 1989 - 2 Sa 681/88 - wird auf seine
Kosten zurückgewiesen.

V o n R e c h t s w e g e n !

T a t h e s t a n d :

Der Kläger wurde mit sehr i ft 1 i ehern Anstel lungs vertrag von 
89. März 1988 mit Wirkung von Anfang April 1988 bei der Be- 
k: 1 ag ten « e i nor Reedere i » a Is 1 , Masch 1 n i st e i ngest e3,1t; er war i n 
der Fo 1 g eze.11 auf detn Motorschri ft "D ” täti g. In dem Vertra.g 
hei et es u.a.:

T?
13 i e s e r A n g e s t e 131 e n z e i t v e r t r a g 1 ä u f t z u n a c h s t 
Pjl Monate» ist also befristet bis zum 29. März 
1 990.
Wie bei allen unseren Angestellten werden die 
e r s t e n s e e h s M o n a t e I h r e r T ä t i g !• c e 11 a 1 s F r1 o b e - 
zeit angesehen, welche es beiden Parteien sr- 
mög 1 icht» in dieser 7ei t das Anbei fcsverhä 11- 
n is rnit eIner Künd 1 gungsfri st von e iner Woche 
aufzuheben.

ff

Hie Beklagte kündigte das Arbel tsverhältn i s mit dem K1ä gp r 
am 16. August 1988 auf der Reise von Limassol nach Ashdod 
(Israel) auf See ”fristgerecht während der Probezeit'' mit der
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2 ~

Mitteilung, die Ablösung des Klägers werde in Nordeuropa erfol­
gen . Nachdem das Schiff Anfang September IQ83 in Hamburg ange­
kommen. war, hat die Beklagte den Kläger gebeten, die nächste 
Reise mi tzuraachen, worni t der Kläger einverstanden war. Diese 
Reise dauerte bis Anfang Oktober; nach Ankunft des Schiffes am 
12. Oktober 1983 in Bremen wurde der Kläger abgelöst.

Der Kläger hat die Ansicht vertreten, die ausgesprochene 
Kündigung habe das Arbeitsverhältnis nicht beenden können. Die 
Kündigungsklausel sei nach dem Seemannsgesetz wegen zu kurz be~ 
raessener* Fr i st unwi rksam . Das f ühre zur N i cht i gkeit der gesamten 
Probezei tvereinbarung mit der Folge, daß das befristete Arbeits­
verhältnis zwei Jahre lang fortbestehe. Auf die Aufforderung der 
Beklagten sei er sei merze it schlicht weitergefahren.

Der Kläger hat beantragt

festzustellen, daß die Kündigung vom 15. Au- 
g!ist 1 988 unwirksam sei und das Ärbeitsver- 
h ä 11 n i s d e r P a r t e 1 e n b i s z u m 2 9 . M ä r z 1 9 9 0 z u 
unveränderteri Bed.1 ngungen fortbestehe.

Pie Beklagte hat mit ihrem Klageabweisungsantrag sich darauf 
berufen, an die Stelle der gemäß 5 62 Abs. 2 SeemG mit Ablauf des 
ci r i tten Mo n a t s d e s H e u er verb ä ltnisses u n w i r k s a re e n K ü n d i g u n g s f r i s t 
von einer Woche trete die gesetzliche Kündigungsfrist von sechs 
Wochen zum Quartal, so daß das Anbeitsverhöltnis jedenfalls mit 
der Beendigung der Reise am 12. Oktober 198)8 sein Knde gefunden

habe. Dazu hat sie behauptet, Anfang September 1988 habe der 
Kläger von sich aus angebofcen, die nächste Reise mltzuraachen,
womit sie ein verstanden gewesen sei.
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Das Arbeitsbericht hat rach Vernehmung des Zeusen K 
die Klaue im wesentlichen rn.It- der Begründung abrrew lesen, es sei 
unerheblich, ob man in der Vereinbarunr der Parteien von Anfang 
September 190S eine Rücknahme der i'ünd i suns erblicke oder nicht? 
jedenfalls sei f f>?5 3GB nicht anzuver.deri, weil das Heuerverhalt 
nis mit der Beend i gung der Reise auch bei ’nwi rksamkeit der ver­
einbarter) Kiind igungsf r ist sein Z nde gefunden habe. Dis vom Klage 
gegen dieses Urteil eingelegte Berufung ist erfolglos geblieben. 
Kit der* vorn Landesarbeitsgericht zu gelassenen Revision verfolgt 
der Kläger sein ursprüngliches K1 a geh e gehre n wei ter t 'während die 
Beklagte ura Zurückweisung der* Revision bitcet,

E n t s c b e i d u n g s e r \ n d e :

Die Revision ist unbegründet.

Entgegen der Auffassung des Klägers ist .das A.rbeitsverhä 11- 
nis aufgrund Kündigung der Beklagten vom 1 ö. .August 19H8 inner- 
halb der Probezeit mit den' IE. Oktober 193s beendet 'worden. Die 
dafür von? Landesarbeitsgeric’nt gegebene Begründung 1 '-’'it keinen 
R e o h t s f e h 1 e r e r k e n n e n,

I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgeführt, die Parteien hätte 
auch in dem befristeten Heuerverbä11nIs sich die Köglichkeit 
einer vorzeitigen Auflösung durch fristgerechte Kündigung Offen­
heiten können. Dies sei ausdrücklich mit der Rrooezeitverejnba- 
rung für* die ersten sechs Monate des Anbei bsverhältnisses ge­
schehen ; Zweck Setzung sei gewesen, während dieser pnobeze i t sir.-!1 
erleichtert voneinander trennen zu können. Dabei, führe die nach
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ü 63 Abs. 2 SeeraG zu kurz bemessene Frist im Wege der Umdeutung 
nach § 140 BGB dazu, daß die gesetzliche Kündigungsfrist von 
sechs Wochen zum Quartal, also zum 30. September 1988, gelte. Mit 
der Beendigung der Reise am 12. Oktober 1988 sei auch das Heuer- 
verhältnis zu Ende gegangen, weil die Wirkungen des § 625 BGB 
nicht eingetreten seien: Nach dem eigenen Vortrag des Klägers 
habe die Beklagte sich lediglich bereit gefunden, ihn auf der 
näohsten Re13e weiterzubeschäf tigen; ei ne widerspruchs1ose 
Weiterarbeit sei mithin nicht erfolgt.

11. Das Landesarbeitsgericht geht zunächst zutreffend davon aus, 
die Parteien hätten im Anstellungsvertrag vom 29. März 1988 für 
die ersten sechs Monate des Arbeitsverhältnisses eine Probezeit­
vereinbarung mit einer Kündigungsmöglichkeit, und zwar unter Ein­
haltung einer Frist von einer Woche, getroffen. Diese Annahme ist 
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Sie entspricht Wortlaut 
und Sinn der von den Parteien vereinbarten Regelung. Der Kläger 
sollte ab Anfang April 1988 als 1. Maschinist neu auf dem Motor­
schiff MD ’*, das zwischen dem Kontinent und Israel eingesetzt 
wurde, tätig werden; die ersten sechs Monate seiner Tätigkeit 
wurden a 1s Probeze it angesehen. Sinn einer so1ohen vorgescha11e- 
ten Probezeit im Arbeitsverhältnis ist sowoh 1 das wechseisei.tige 
Kennenlernen, als auch eine Zeit der Erprobung vorzusehen, inner­
halb derer fest gestellt werden soll, ob der Arbeitsplatz der?’ 
Arbeitnehmer zusagt und ob der Arbeitnehmer sich für die Arbeit 
eignet (so r, ri—Wo If , 3 • Auf 1., Grunds . R z 3 57) . Im Probeheuerver— 
hä 1tnis gibt diese Vereinbarung dem Reeder die Gelegenheit, die 
Leistungsfähigkeit und Eignung des Besatzungsmitglieds kennen zu

-  6 -
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Inrnen und nmuek^hrt hat diese« die Möglichkeit, sich davon zu 
überzeugen, wie die Lebens- und Arteitseedineunten an Bord des 
uohiiTes sind und cb ihm die zugedachte Tätigkeit zusamt (so 
Schweb es/Franz, SeemG, 3, Auf!., / ?3 Hz ?.'?). Eine Zeit von sechs 
.von a ten wire dabei als zulässig, aber auch ausreichend angesehen 
(vrl, KR-Fol.f, aaO, Grünes, Rz a; KR-Ht 1 lebrecht, 3. Auf!,,
1 bäh BGB Hs 1 h o. Schvjedes/r "ans, aaO, 3 23 Rz 23). Ve sent lien 
ist nur, daB - wie hier -■ die Pr obese :v t deutlich Ver'trap'sirha 1c 
geworden ist (RAGE 36, 229 = AP Mn. 61 zu t o70 BCrB pefr 1. s teter 
A pbe i t s v 3 r t ra z ; KR - H i 11 e a r e o h t, a a 0 , A n 7 0 BO P R z 1 5 1 .

1 * D i e g r u n d s a t z 1 i c h e B i r k s a m k e i t d i e s e r P r o h e z e i t v e r e i n -) a r u n g 
w i r d n i c h t d a d i i r c h b e r fl hr t , d a B d i e P a r t e i a n d i e k u r z e K i\ n d i - 
gungsVrI,st von e I ner Boche gewf h 1t ba ben * benn d iese ist in A b7 
A b s . 2 See mG wä hren. d d e r er s t e n d r e i M o n a te eines A n g es tell ten- 
ii e u e r v e r h a 1 trusses ausrirüc k 3. i c h v a r g e s e h en u n d k a n n s o g a r b e 1 
Fortdauer der Reise n ihr bin r n -c m n  < i <* uns rcltm (§ 63
Abs* ? Satz 2 SeemG)» 33 ist ferner nach dem Grundsatz der Ver- 
fcragsf re i he it (vgl * dazu. K R - H 1.1! e b r e e h t, 1 620 Bz *‘3, H*!) nicht 
zu beanst ariden* wenn die Partei en auch irn nefristeten Heu erver- 
ha 11n i s m i t vorgescha 11e t er probeze i t e i. ne Kund i gung5?mög 1 i e<ike i t 
versenen (so schon BACK 2 , 2H5 = AP Mr * 1 zu 1 67 HGB m 1 t zust. 
Arm * von A * Hue ok ; KR-T*lo 1. f, aaO , Grunds* Rz 3^0 3 * Bs bestehen 
deshalb auch keine Bedenken. wenn die Parteien die an sich für 
das unbe f r i 3 1e t e Heuer verhalt n I s ge 11enden Künd j pungs f r i. ster 
( d 0 u 2 A b s . 1 ? b g SeemG ) v e r t r a g 1 1. c b v o rs g e 3 e Y\ e n h a h en, Die v er -
tr*> ul i ehe Gabi -Gr kwru-^ Kf}r?n Guams fWi f st 'dire erst ^ann ormî I e- 
m a t i s c h, u e n n t r o t z e i n e r e in get r e t e n e n zw 1 sehe n z e i 11 g e n e e n d i -
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■Vi*

wollt. Bine derartige Annahme entspricht auch der in Recht­
sprechung und Literatur vertretenen Auffassung bei unwirksamer 
Vereinbarung einer zu kurz bemessenen Kündigungsfrist, (so RAGE 
23, 393 s AP Nr. 11 zu $ 620 BGB Probearbeitsverhältnis, m. zust. 
Anm. von A. Hueck: RAG Urteil vom 10. Juli 1973 - 2 AZR 209/73 — 
AP, aaO; KR-Kiliebrecht, aaO, 5 622 BGB Rz 7b, m.w.M.). Denn es 
ist naheliegend, daß die Parteien in Kenntnis der Nichtigkeit 
einer vertraglich vereinbarten Kündigungsfrist die gesetzliche 
und zwar kürzeste Möglichkeit gewählt hatten (vgl. KR-Kille- 
brecht, aaO, •> 622 BGB Rz 92).

b) Diese Annahme verstößt auch nicht gegen Billigkeitsgrund­
sätze, wie die Revision - 'unzutheffenderweise - unter Hinweis auf 
entsprechende Bestimmungen des AGP.-Gosetzes argumentiert. Denn 
dessen ReohtsgrundsMtze sind im Arbeitsrecht nicht anzuwenden, 
wie § 23 Abs. 1 AGBG besagt. Bine richterliche Billigkeitskon­
trolle hat sich im Arbeitsrecht bereits unabhängig vom Recht der 
allgemeinen Geschäftsbedingungen ausgebildet. Der vorliegende 
Fall bietet keine Veranlassung, etwa unter dem Gesichtspunkt der 
mangelnden Vertragsparität (vgl. dazu KR-Hiliebrecht, aaO, l 620 
BGB Rz 72) eine zusätzliche Korrektur dahin vorzunehmen, daß über 
die verlängerte Kündigungsfrist hinaus auch die Probezeit als 
solche entfallen müßte. V.rie bereits ausgeführt wurde, bewegt sich 
die Vereinbarung einer sechsmonatigen vorgeschalteten Probezeit 
im befristeten Heuerverhältnis mit gesetzlicher Kündigungs.mög- 

lichkeit in zulässigen Grenzen, wie auch die Regelung' des erst 
nach sechsmonatiger Betriebszugehörigkeit geltenden Kündigungs­
schutzes (§ 1 Abs. 1 KSchG) zeigt. Der Kläger hat auch nicht auf-

- Q _
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7

gung der Reise die Vertragsdauer von drei Monaten überschritten 
wird. Dann nämlich beträgt die gesetzliche Kündigungsfrist sechs 
Wochen zum Ende des .Kalendervierteljahres. (§ 63 Abs. 7 Satz 3 
SeemG). Die Vertragsklausel der Parteien erweist sich daher inso­
weit als unwirksam, als sie innerhalb der festgelegten Probezeit 
ab dem vierten Monat des bestehenden Heuerverhältnisses mit. der 
gesetzlichen Regelung kollidiert. Sie ist daher wegen Verstoßes 
gegen ein Gesetz nach 1 13*1. BGB- insoweit teilweise unwirksam.

2. Unter Berücksichtigung der §>§ 139, 1*10 BGB hat das Lnndesar- 
bei.tsgerioht zutreffend darauf abgestellt, bei Nichtigkeit eines 
Teils der vertraglichen Abmachungen habe das zu gelten, was von 
den Parteien bei Kenntnis der Teilnichtigkeit gewollt sein würde.

a) Dabei ist zunächst davon auszugehen, daß die Parteien den 
Fortbestand des Arbeitsverhältnisses als solches gewollt hätten 
(so auch BAG Urteil vom 10. Juli 1973 - 2 AZR 209/73 - AP, Nr. 13 
zu §"622 BGB). Entgegen der Rüge der Revision muß jedoch auch 
angenommen werden, daß die ProhozeitvereInbarung als solche 
weitergelten sollte. Denn es ist nicht ersichtlich, daß der oben 
beschriebene Probezweck in Abweichung von dem von den Parteien 
festgelegten Zeitraum von sechs Monaten schon vorzeitig als er­
füllt angesehen werden sollte. Anhaltspunkte dafür sind von den 
Parteien hierfür nicht vorgetragen. Demnach hat das Berufungsge­
richt zu Recht angenommen, die Parteien hätten in Kenntnis der 
Nichtigkeit der Fristvereinbarung von einer Woche die gesetzliche 
Frist (sechs Wochen zum Schluß eines Kalendervierteljahres) ge-

3 -
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9

gezeigt, daß eine derartig lange Probezeit für einen 1. Maschi­
nisten branchenunüblich sei (vgl, auch Schwedes/Franz, aaO, 5 23 
Rz 23) oder gar gegen einen Tarifvertrag verstoße. Unter diesen 
Umständen ist das Landesarbeitsgericht zu Recht von einer Auf­
kündigung des Heuerverhältnisses zum 30. September 1988 ausge- 
gangen.

3• Dieses mithin wirksam aufgekündigte Heuerverhältnis - das 
KSchG fand unbestritten noch keine Anwendung - ist auch nicht 
ohne Widerspruch der Beklagten (§ 625 BGB) stillschweigend fort­
gesetzt worden. Mach dem vom Landesarbeitsgericht für den Senat 
nach § 561 ZPO bindend festgestellten Sachverhalt hat die Be­
klagte sich nach eigenem Vortrag des Klägers bereitgefunden, ihn 
ab Anfang September auf der nächsten Reise weiterzubeschäftigen. 
Der Kläger kann also nicht mit seinem neuen Sachvortrag gehört 
werden, er sei ausdrücklich gebeten worden, weiterhin die Fahrt 
vorzunehmen. Dabei übergeht die Revision im übrigen, daß nach dem 
erstinstanzlichen Tatbestand der Kläger mit der Bitte der Be­
klagten, die nächste Reise mitzumachen, sich ausdrücklich ein­
verstanden erklärt hat. Dies entsprach auch dem Beweisergebnis 
erster Instanz. Hatten aber die Parteien eine Vereinbarung für 
die nächste Reise getroffen - gleichgültig von wem die Initiative
h i e r f ü r a u s g i n g > O Wwar eine solche Vertragsabsprache nach der
ausdrücklichen Regelung in § 23 Abs. 1 SeemG als zulässig und 
wirksam anzusehen. Von einer stillschweigenden widerspruchslosen 
Fortsetzung des Heuerverhältnisses kann deshalb nicht die Rede 
sein, wei1 auch die Vereinbarung einer zeit— oder zweckoafriste — 
ten ¥e i terbeschäftigung die Anwendung des 5 625 BGB ausschließt

10
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(BAG örteil vom 15. März 196(3 - 1 A7.R 464/67 - AP Mr. 
AZO; KR-Hillebrecht, aaO, § 625 BGB Rz 13)? so daß die 
bestand dieses Vertragsverhältnisses gerichtete Klage
abgewiesen worden ist.

Hi I lebrecht Triebfürst Bitter

9 zu § 15 
a u f F o r t - 
zu Recht

N i pperdey Dr. Bobke
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