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Gesetz: Gewd §§ 133 a £f.; HGB §§ 66 ff.

Leitstdtzes 1. Allcin aus der Vereinbarupg einer Probezcit
in eincmAéuf‘unbestimmtc.Dauer eingegangencn ,
Arbeitsverhdltnis folgt noch nicht, daB wdhrond
der Probeczeit mit der rechtlich kiirzestndg-.
lichen Kindigungsfrist zum rechtlich nichst
zugelasscnen Termin gekiindigt werden kann.

2. Wird dic Probezeit so bemessen, dafl sic an einem
Tage ausléuft, der nicht letzter Tag cines
Kalendervierteljahres ist, so kenn zum Schlufl
der Probezeit untér Einhaltuns‘der vertraglich
verecinbarten, mangels einqr solchen Vercinbarung
dor gesetzlichen Kﬁndigungsfrist gekiindigt '
werden.

Aktenzeichen: 2 AZR 382/67 x
Urteil des BAG vom 1. August 1968 LAG Hamm
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4 Sa 456/67 Homn

Verkindet am
1. August 1968

gez. Kistner,
A -
Angestellte
als Urkungisbeamter Uﬂ&ﬂ
der Geschaftsstellc
In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der mindlichen Verhandlung vom ‘1. August 1968 durch dic
Bundesrichterin Dr. Meier-Scherling, dic Bundesrichter
Dr. Schréder und Wichmann sowic dic Bundesarbeitsorichter
Dr. Kaulen und Hauenschild filir Recht erkannt:

Dic Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 4. August 1967
- 4 Sa 456,67 - wird auf Kosten der Beklagtcn

zuruckgewicsen,

Von Recht s wegen |
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Tatbestand:

Der Kldger war seit dem 1. November 1966 bei der Be-
klagten als Patentingenieur beschdftigt. Der Einstellung
waren zuischen den Farteien gefithrte Verhandlungen voraus-
gegengen, deren Inhalt der Klager mit Schreiben vom 6. Ok—
tober 1966 der Beklagten bestédtigtc. In diesem Schreiben
heiflt es:

"Es ist eine Probezeit von drei Monaten vereinbart.
Als Kindigungsfrist worden sechs Monate zum Jahres-—
endc vercinbart."

" Dic Beklagte kindigte das Arbeitsverh#ltnis mit Schreiben
vori 19, Januar 1967 zum 28. Februar 1967. Sic stellte dem
Kliger bei seinem Ausscheiden ein Zeugnis aus, in dem als Tag
des Endes des Arbeitsverh&éltnisses der 28. Februar 1967 ge-
nannt ist.

v Der Kléager ist der Auffassung, die Beklagte hitte ihm
nur mit der gescetzlichen Kiindigungsfrist von sechs Wochen zum
SchluB ecines Vierteljehres (31, Mérz 1967) kiindigen konnen,
und verlengt mit der Klage Zshlung der Beziige fiir den lMonat
Mirz 1067 sowic Bcrlchtlgung des Zeugnisses dahln, deBl da
Avbeitsverhdltnis crst an 31. Marz 1967 gecndet habe. Ueluere
Streitpunkte haben s;ch in den Vorinstsnzen erledigt. Sowcit
der Rechtsstreit noch enhéngig ist, hat der Kléger beantregt,
1. festzustellen, deB das Arbeitsverhdltnis durch dic

Kindigung vom 19. Januer 1967 erst mit dem 31. HMdrz

1967‘sein Endc gefunden hat,

2o die Beklagte zur Zahlung des Mdrzgehaltes und der ent-
sprechenden Urlaubsabgeltung zu verurteilen,

% dic Beklagte zu verurteilen, das Zeugnis dahin zu berich-
tigen, daB das Arbeitsverhaltnis bis zum 31 Marz 1967
bestanden hat. o ) '

Dic Beklagtc hat beantragt, die Klage abzuweiseno Sie

ist der Ansicht, daB wihrend der Probezeit dic kiirzest mog-

liche Kﬁndigungsfrist maBgeblich sci, sofern nichts sndcres

vercinbart sci. Auch nach dem Monteltarifvertrag fiir dic

Angestcllteon der Metallindustric, der in ihrem Betrichb snge-
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vendet verde, betrage die Kindigungsfrist widhrend der
Probezeit einen Monat zum MonatsschluB. Das Arbeitsver-
h&ltnis sei daher ordnungsgemif zum 28. Februar 1967
beendet worden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage, soweit sie noch
streitbefangen ist, abgewicsen. Auf die Berufung des Klégers
hat das Landesarbcitsgericht die Beklagte verurteilt, en
den Klager das Gehalt und dic Urlaubsabgcltung fiir den
Monat Marz 1967 zu zahlén und das Zeugnis dahin zu berich-
tigen, daf das Arbeitsverhdltnis am 31. Ma&rz 1967 geendet
hat. :

Mit der vom Lendesarbeitsgericht zugelassencn Revision
beantragt diec Bekleagte, |

unter Ab&nderung des angefochtenen Urteils die Beru-
fung des Klidgers gegen das erstinstanzliche Urteil
zurickzuweciscn.

- Der Kldger bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde:

Das Lendesarbeitsgericht ist der Auffassung, das
Arbeitsverhaltnis des Klégcrs-habe erst am 31, Mdrz 1967
geendet. Es geht davon aus, ein Probearbeitsverh&dltnis sei
in der Regel’durch eine leichterc Iosbarkeit gekennzeichnet;
die Vereinbarung eines;Probearbeitsverhﬁltnisses verlore in
der Regecl dann ihren Sinn, wenn die Kindigungsfrist wéhrend
sciner Daucr die gleiche wére wic_dio in dem nachfolgendcn
normalen Arbeitsverh&ltnis. Daraus Ifolge aber nichi, daf
damn, wenn die Parteien lber die Kiindigungsmoglichkei.ten
udhrend der Probezeit keine Vereinbarungen getroffen hétten,
in jedem Fall die rechtlich mdgliche kiirzeste Kindigungs-
Irist zum Zuge komme. Nur wenn_im Rahmen des auf dic Frobe-
zeit folgenden normalen Arbeitsverhdltnisses dic gesetz-—
liche Kiindigungsfrist gelten solle, kdnne aus der Vercinba-
rung einer Frobezeit der Schlufl gezogen werden, daB wihrend
dieser Zeit die kiirzestmogliche Kiindigungsfrist gelten ‘
sollc. Hatten die Parteien aber fir das normale Arbeitsver-
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héltnis im AnschluB an die Frobezeit eine besonders lange
Kiindigungsfrist vereinbart, so diirfe man aus dem Schveigen
der Farteicn entnehmen, dafl wdhrend der Probezeit die
gesetzliche Kindigungsfrist gelten solle. Da imbvorliegenden
Falle fir das normalc, sich an dic Probezcit enschlieBende
Arbeitsverhdltnis cine Klindigungsfrist von sechs Monaten
zun Johrescende, also cine besonders lange Kindigungsfrist,
vereinbart worden sci, hétte dic Beklagte wahrend der Frouve-
zelt das Arbcitsvcrhéltnis nur unter Einhaltung der normalen
Kindigungsfrist becnden kdnnen. Sic ltte danach nur zum
31, Mirz kiindigen konncn, nicht zum 28. Februar 1¢67. Deshalb
ccien der Gehalts— und der Urlaubsabgeltungsanspruch fir
Mirz 1967 sowic das Begehren des Klégers auf Berichiigung
des Zeugnisses hinsichtlich des Beendigungszcitpunktes fir
das Arbecitsverhdltnis gerechtfertigt. .

Dicse Ausfilhrungen dcs Landesarbeitsgerichts, das sich
mit den zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarungen
mit keinem Wort befaBt, auch nicht beriicksichtigt, daB das
Gchalt des Kldgers iber der Grenze des § 133 a b GewO lag,
sind nicht frei von Rechtsirrtum.

Der Kliger war als Patentingenieur in den Dienst der
Beklogten getreten. Das Dienstverh&ltnis eines solchen fnge-
stellten kann nach § 133 a GewO grundsétzlich nur zum SchluB
eince kalendervierteljahres rach einer sechs wWochen vorher
orl:lirten Aufkiindigung aufgchoben werden. Nech § 11353 aa GewQ
kenn durch Vertrag einc kirzerc Kundigungsfrist vercoinbart
verden, éic jedoch grundsédtzlich nicht wcnigér als cinen
licnat betragen darl; such kann vereinbart werden, daBl zum
SchluB cines jeden Kalcndermonats gekiindigt werden kann. Eei
hecceh besoldeten Angestellten konnen dariiver hinaus mach §
1%% a b GewO kiirzere Kindigungsfristen und andere Kiindigungs-
termine vereinbert werden. .

Dic Partcicn haben lediglich eine Probezeit von drei
lMonaten vercinbart und bestinmt, deB als Kiindigungsfrist
sechs Monate zum Jahresende gelten sollten., Diese vertrsglich
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vereinbarte Kiundigungsfrist bezieht sich eindeutig nur

auf das Arbeitsverhdltnis nach dem Ablauf der Probezeit.
Piir dic Dauer der Probezeit ist sonach ausdriicklich weder
cin anderer als der gesetzliche Kiindigungstcrmin (Schluf
eincs Vierteljahres) noch einc anderc als dic normalc ge-
setzliche Kiindigungsfrist (sechs Wochen zum Viecrteljahres-—
schluB) vercinbart worden.

Da sich das Landesarbeitsgericht, wie schon betont,
mit der Auslegung der von den Parteien getroffencn Verein-
barungen nicht beschdftigt hat, muf diese Auslegung in der
Revisionsinstanz nachgeholt werden. Hicrgegen bestchen
keine verfahrensrechtlichen Bedenken; denn cs ist nach den
Schriftsétzen, dic in den Tatsacheninstanzen gewechselt
sind, und nach den klarstollenden KuBcrungen der Parteicn
in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat zwischon den
Fartcien unstreitig, daB wihrend der Verhandlungen iber
dic Eingehung dcs Arbeitsverhédltnisses besonderc Abrcden
hinsichtlich der Kiindigungsmdglichkeiten wdhrend der
Frobezeit nicht getroffen worden sind. Dic Beklagtc mag
zwar, wic sic vortrigt, davon ausgcgangen scin, dall auch
im Falle des Kligers die fiir dic FProbozeit geltenden Kiindi-
gungsrcegelungen des im Betricb der Beklagten angeucrndcten
Mantcltarlfvcrtragcs Anvrendung fanden. Unstreitig wor aber
dex hlagcr nicht kraft Verbandszugehdrigkeit an dicescn
Tarifvertrag gebunden; ebensowenig war dic Anwvendung des
Tariivertrages durch einzelvertragliche Abrede mit dem
Klédger vercinbart. Dariber, daB die Beklagtc dcn Kléger
auch nicht wdhrend der Verhandlungen iber dic Probezcit
auf dic tarifliche Regelung hingewiesen hat, bestcht
zwischen den Parteien ebenfalls Einigkeit.

Dic Vorschriften des Hantcitarifvertrages konnen nicht
etwa deshalb als vercinbért gelten, weil Regelungen iiber
die Kﬁndigungsmﬁgliqhkeiton,‘wic sie in dem Menteclterifver-
trag rir dic Probezeit VCrankért sind, in dem Wirtschafts-
zweilg, in dem sich dic Beklagtc betétigt, branchelblich
wiren. Die. Tatsache, daB einc tarifliche Regelung bestent,
macht dic in ikr getroffenen Bestimmungen ferner nicht in
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dem Sinne betriebsiliblich, daB sie auch fir AuBenseiter
kraft stillschweigender Vercinbarung Anwendung zu finden
hatten. Die Beklégtc hat zudem selbst nicht vorgetragen,
dafl siec mit dem Klager diese Regelung etwa stillschwecigend
vercinbart hatte.

In der Vercinbarung einer Probezeit, wie sie von den
.Partcicn getroffen ist, liegt keine Abdingung der gesetz-—
lichen Kiindigungsregeln tiber die Kiindigungstermine und die
cinzuhaltenden Kiindigungsfristen. Dic Vercinbarung eincr
Frobezeit besagt zundchst nur, daBl die Partcien des Arbeits-
verhaltnisscs sich gegenscitig kennenlerncn vollen. Die Tat-
sache allcin, daB cine Probezeit vercinbart ist, macht dags
Arbcitsverhdltnis aber noch nicht zu einem auf diesc Probe-
zcit befristeten Ax beltsvcrhaltnlg, wenn die Parteien nicht
eine entsprechende Befristung in ihre Verclnbarungcn dcut-
lich crkennbar aufgenommen haben, was hicr nicht der Fall
ist. Hier handelt es sich somit um ein auf unbestimmte Zeit
cingegongenes Arbeitsverhdltnis. Wie ein solches gekiindigt
verden kann, wenn dic Parteien einander nicht cusagen, ist
aug der Vereinbarung ciner Probezeit allein nicht zu crsencn.
LTazu bedarf es vielmchr zusétzlicher Abrecden in dem. den Por~
teien nach den 88 133 a ff. GewO (vgl. auch dic §§ 66 f£2. HGL)
offcnstchenden Rahmen. Fehlen solche Abreden, so verbleibt es
fir dic Frobezeit bei den gesetzlichen Kindigungsregeln fiir
aul unbestimmte Zeit geschlossenc Arbeitsvertrége.

Dic Ansicht, daB in der Vereinbarung ciner Frobezeit -
gleichzeitig die stillschweigend geschlosseng Abrede liege,
dicses auf unbestimmte Zeit geschlossene Arbeitsverh&ltnis
konne beiderseitig unter Einhaltung der rechtlich kiirzest-
moglichen Kﬁndigungsfrist und zu dem ndchsten rechtlich mog-
lichen Kiindigungszeitpunkt gekiindigt werden, ist abzulehncen.
Fine solche stillschwcigend getroffenc Vercinbarung kdnntc nur
dann angenommen werden, wenn feststiinde, daB beide Partcicn
- Arbeitgeber und Arbeitnchmer - das als selbstversténdliche:
Inhalt der von ihnen getroffencn Abrede angesehcn haben. Davon
kenn cumindest auf Seiten des Arbeithehmers in aller Repel
keine Rede sein; es kenn nicht ohne weitcres unterstellt werden,
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daB dieser die Beschrédnkung eines ihm gesetzlich auch fir
Probearbeitsverhdltnissc zustehenden Schutzes als sclbst-
versténdlich hinnimmt und mit ihr einverstanden ist. Es
kann daher nicht untcrstellt werden, daB eine Verkurzung
der gesetzlichen Kiindigungsfristen und einc Anderung der
gesetzlichen Kiindigungstermine in jedem Falle der Vercinba-
rung einecr Probezeit stillschweigend vereinbart waren.

Aus diescen Griinden ist auch eine richterliche Ergén-
zung der von den Parteien getroffencn Abredc dahin, daB die
rechtlich kiirzestmdgliche Kindigungsfrist und der néichste
rechtlich mogliche Klindigungszeitpunkt anzuwenden wéren,
nicht mbglich. Eine richterlichc Ergénzung cincs von den
Parteien vercinbarten Vertrages kéme nur denn in Betreacnt,
wenn in dem Vertragswerk der Partecicn eine ILiicke bectiinde,
dic ohne eine durch den Richter vorzunchmende Yrginzung
nicht geschlossen werdcn kann., Von einer solchen Liicke kann
aber nicht schon dann die Rede sein, wenn die Paricicn cine
ihnen nach dem Gesetz offenstehende vertragliche Regelung
{Befristung des Probearbeitsverhiltnisscs auf bestimmte Zeit
oéc¢r Vercinbarung kirzerer Kﬁndigungsfristén und andcrer
Kindigungstermine) wcderensdfﬁcklich noch stillschweigend
getroffen haben. In einem solchen Falle hat c¢s im Hinblick
auf das Fehlen vertraglicher Vereinbarungen bei der gesetz-
lichen Regelung sein Bewenden.

In Ubereinstimmung hiermit hat bereits der Dritte
Senat des Bundesarbeitsgerichts im Urteil BAG 6, 228 = AP
Nr. 3 zu § 620 BGB Probearbeitsverhédltnis entschicdoﬂf daf
allein aus den Sinn der Erprobung ein Recht zur fristlosen
mntlassung nicht abgeleitet werden konne (so auch Schlegel-
berger-Schroder, HGB, 4. Aufl., § 66 Anm. 6 unter cc).

Der Ansicht von Hueck-Nipperdey, Lehrbuch, 7. Aufl., Bend I
§ 55, IV 3 a, dann, wenn bei einem Probearbeitsverhiltnis - ..
mit einem Angestellten naech § 66 HGB cder § 133 a GewO keine
Kiindigungsfristen vercinbart seien, "dlirfte" cs dem Zveck
des Probearbeitsverh&ltnisses und demit dem Parteiwillen
entsprechen, daB wahrend der Probezeit -eine Kiindigung mit
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der gesetzlich zuldssigen Mindestfrist erfolgen kdnne,
konn nicht gefolgt werden. Auch ist es nicht gerechtfer—
tigt, wic das Londesarbeitsgericht es tut, zwischen den
Fdllen, in denen filir die Zeit nach Ablauf der Frobezcit dic
gesctzliche Kﬁndigungsfegel gelten soll, und den Fdallen,
in dencn denn cine léngere vertragliche ¥Frist gelten soll,
su unterccheiden. Das ist schon deshalb nicht iiberceugend,
wveil dic Ferteicen cs in der Hand haben, fir dic Frobeuzcit
im Rehmen der §8 133 a £f. GewO und §§ 66 ff. HGB dic Kilindi-
gungoirict abzukirzen und den Kindigungstermin zu verlegen.
Unterlasscen sic eine solche vertragliche Regelung, so kann
veder cinc Vertragsauslegung noch einc Vertragscrginzung zu
Cer Annokre fihren, daB einc vereinbarte kiiroere Kiindigungs-
frist und cin vercinbarter andcrer XKiindigungstermin als der
SchluBl des Kalenderviertcljehres gédlten.

Aus den im Streitlfall getroffencn Vereinbarungen der

Farteicen karn somit nicht geschlossen werden, daB wdhrend der
¥robezeit dic gesctzliche Regelung iber die Kiindigungsfristen

UWIWEBSS[I9)I () JOP J[ID], YONY STOMUTE]

i
nicht gelten solltc. Aus diesen Vereinbarungen ergibt sich =

s gun
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nur, dafl fir das am 1. November 1966 begonnene Arbeitsver-
héilltnis cinc Probezeit von drei Monaten, also bis zum 31. Ja-
nuer 1667, gelten sollte. In der Vered inbarung der am 31. Ja-
nuar 1967 ablzufenden Frobezeit liegh lediglich diec weiterc
Vercinbarung, daBl zum letzten Tage der Frobezeit gekiindigl
verden konnte. Durch diesc Vereinbarung ist sonach cer 31. Jo-—
nuar 1967 als zusitzlicher Kﬁndigungstermin eingefilirt wordcen,
cbirohl c¢s sich bei diesen Tége nicht um den S8chluBl eincs
Aulhnacrv1ortclgahrc" handelt. Zum 31. Jenuar 1967 hot aver
dic Beklagtc cinc Kindigung unter Einhaltung der gesetuzlicnh
geltenden Kindéigungsfrist von sechs Wechen nicht ausgesprcochen.
Es kamnn dahinstchen, ob dic Beklagte noch wihrond des
Laufes der Frobezeit mit der hier im Hinblick auf das Fenlcen

abueichender Vercinbarungen fiir die Probezcit geltenden gescis-
lichken Kindigungsfrist von sechs Wochen® zum SchluB dcs Honats
Yebruar ‘1967 hdtte kiindigen konnen, ob also, weil diecc Kiindi-
sung noch wiahrend der Frobezeit ausgesprochen worden wire,
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, 83
auch fiir den Ablauf der Frist ein (nach-dem Ablauf der
Probezeit liegender) Kiindigungstermin vom 28. Februar 1967

rechtlich moglich gewesen wdre. Das braucht im vorliegcenden

Fall deshalb nicht entschieden zu werden, weil dic Kiindi-
gungserkldrung vom 19. Januar 1967, um die es nach dem

Vorbringen der Partcien in diesem Rechtsstrcit allcin geht,

fiir eine Kundigung zum 28. Februar 1967 verspitet wire.
Auch beruft sich die Revision zu Unrecht auf dic Entschei-
dung des Zweiten Senats in BAG 2, 245 = AP Nr. 1 zu § 67
HGB, dic sich mit der auBerordentlichen'Kﬁndigung eines
befristeten Frobearbeitsverhéiltnisses befaBt. Diesc Ent-
echeidung besagt zu der hicr streitigen ¥Frage nichts. Fir
diesen Rechtsstreit ist allein entscheidend, daB dic von
der Beklagton ausgesprochene Kﬁndigung nicht zum 25. Ye-

bruar 1967, sondern frﬁhéstens erst zum 31. Mérz 1567 ge-

wirkt hat. Deshalb stehen dem Kldger der geltend gemachte

Gehaltsangpruch fir Mérz 1967 und die zusBtzliche Urlaubs-

abgeltung zu. Gegen die rechnerische Richtigkeit der von
Landesarbeitsgericht zuerkennten Summe hat dic Revision
nichts vorgetragen. - Das Zeugnis des Klégers ist, wie das

Landesarbeitsgericht richtig erkannt hat, dahin zu berich-

tigen, daB Endigungszeitpunkt fiir das Arbeitsverhéltnis
der 31: Mdrz 1967 war.
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