Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 3 Sa 355/08

6 Ca 1023/08 ArbG Liubeck
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 14.01.2009

Gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.-

hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtindliche
Verhandlung vom 14.01.2009 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzende und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. ehren-
amtlichen Richter ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:



Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Libeck vom 08.07.2008 — 6 Ca 1023/08 — wird auf seine Kos-

ten zuriickgewiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist ein Rechtsmittel nicht gegeben. Im Ubrigen wird auf § 72a

ArbGG verwiesen.

Tatbestand

Die Parteien streiten tUber die Wirksamkeit einer Kiindigung in den ersten vier Wo-

chen eines Arbeitsverhaltnisses.

Der 1974 geborene, unverheiratete Klager trat am 03.03.2008 bei der Beklagten in
ein Arbeitsverhéltnis als Maschinenbediener ein. Vereinbart war eine Arbeitszeit von
173 Stunden pro Monat bei einer Vergitung von 13,80 EUR pro Stunde in den ersten
drei Monaten. Ob die Beklagte mehr als 10 Arbeitnehmer beschétftigt, ist streitig.

Der Klager wollte sich nach 6,5 Jahren Beschaftigung bei seinem alten Arbeitgeber
beruflich verandern, vor allen Dingen mehr verdienen. Mit Hilfe der Bundesagentur
fur Arbeit bewarb er sich auf eine dort vorliegende Stellenausschreibung bei der Be-
klagten. Er fuhrte drei Gesprache mit dem Geschaftsfiihrer der Beklagten, bis es zur
Vertragsunterzeichnung kam. Der Inhalt der Gespréche ist im Detail streitig. Jeden-
falls tbergab die Beklagte dem Klager im Rahmen des am 18.01.2008 gefiihrten Ge-
spréaches einen schriftlichen Arbeitsvertrag zur Unterzeichnung. Dort heil3t es unter

anderem wie folgt:



»83
Probe- und Anlernzeit

- 3 Monate

Weiter heil3t es auszugsweise wie folgt:

§13
Vertragsénderung

Erganzungen und Anderungen dieses Vertrages bediirfen der Schriftform. (Anlage K1
-Bl.6-9d.A)."

Der Klager sprach die ausgewiesene Probezeit an und bat, diese zu streichen. Hier-
zu kam es jedoch nicht, weil die Beklagte es nicht wollte. Mit welchen AuRerungen
dieses im Einzelnen verbunden war, ist streitig. Jedenfalls hat der Klager deutlich
gemacht, das und warum er auf eine Dauerstellung angewiesen sei. Der Geschafts-
fuhrer der Beklagten teilte ihm daraufhin mit, er habe genug Arbeit und werde nur
kiindigen, wenn der Klager silberne Loffel stehle oder kdrperliche Auseinanderset-

zungen mit Kollegen habe. Das ist unstreitig.

Der Klagervertreter nahm den Arbeitsvertragstext an sich. Er wollte sich die Unter-
zeichnung uberlegen und dartber hinaus mit seinem alten Arbeitgeber abklaren, zu
wann er kindigen kénne, ohne Weihnachtsgeld zu verlieren. Kurze Zeit spater tber-
brachte der Klager der Beklagten den unverénderten und von ihm unterschriebenen
Vertrag. Gut drei Wochen nach Arbeitsaufnahme erhielt er innerhalb der Probezeit

die fristgemale Kindigung zum 15.04.2008.

Die hiergegen fristgerecht erhobene Kiindigungsschutzklage hat das Arbeitsgericht
Lubeck abgewiesen. Das ist im Wesentlichen mit der Begriindung geschehen, die
Beklagte habe ausweislich des Wortlauts des Arbeitsvertrages ausdrtcklich nicht auf
die Probezeit verzichtet. Da der Klager dennoch nach einer entsprechenden Uberle-
gungszeit den Arbeitsvertrag unverandert unterschrieben habe, sei ein Arbeitsver-
haltnis mit dem Inhalt der Urkunde zustande gekommen. Es seien auch keine An-

haltspunkte vorgetragen, aus denen sich die Anwendbarkeit des Kiindigungsschutz-



gesetzes mit mehr Rechten fir den Klager als fur die anderen im Betrieb beschaftig-
ten Arbeitnehmer ergeben konnte. Die Kiindigung sei ersichtlich auch nicht sittenwid-
rig oder treuwidrig. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf das erstinstanzliche Urteil

des Arbeitsgerichts Libeck vom 08.07.2008 verwiesen.

Gegen diese dem Klager am 03.09.2008 zugestellte Entscheidung legte er am
24.09.2008 Berufung ein, die am 21.10.2008 begrindet wurde.

Er erganzt und vertieft im Wesentlichen sein erstinstanzliches Vorbringen. Er tragt
vor, die ordentliche Kiindbarkeit des Arbeitsvertrages sei konkludent ausgeschlossen
worden. Der Geschéftsfihrer habe bei der Frage nach der Probezeit erklart, diese sei
nur pro forma in den Vertrag aufgenommen und habe keine Bedeutung. Der Ge-
schéftsfuhrer habe ihn auch nicht darauf hingewiesen, dass er den tblichen Anforde-
rungen genigen musse, um die Probezeit zu Gberstehen. Der Geschéftsfihrer der
Beklagten habe dem Klager ein Dauerarbeitsverhéltnis zugesagt. Ihm sei zugesichert
worden, ihm werde nur gekindigt, wenn ein Grund fur eine fristlose Kindigung vor-
liege. Auch sei eine besondere Kindigungsmaoglichkeit wahrend der Probezeit im
Arbeitsvertrag nicht ausdrucklich erwéhnt (das ist unstreitig). Jedenfalls sei die Kiin-
digung treuwidrig. Wer einem Arbeitnehmer eine dauerhafte Beschaftigung zusage
und eine dreimonatige Anlernzeit einrdume, misse mehr Geduld aufbringen und dir-
fe nicht schon nach vier Wochen Beschéftigung kiindigen. Man misse vor Ausspruch
einer Kiindigung mindestens den Ablauf der gesamten Probezeit abwarten. Die
Treuwidrigkeit ergebe sich auch daraus, dass der Kiindigung keine ernsthafte Bean-
standung der Arbeitsleistung im Sinne einer Ermahnung und Abmahnung vorange-

gangen sei.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Libeck vom 08.07.2008, Az. 6 Ca 1023/08, ab-

zuandern

und



1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéaltnis der Parteien durch die ordentliche
Kindigung der Beklagten/Berufungsbeklagten vom 28.03.2008 nicht aufge-
|6st worden ist, sondern fortbesteht;

2. die Beklagte/Berufungsbeklagte zu verurteilen, den Klager zu unveranderten

Bedingungen als Maschinenbediener weiter zu beschéftigen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil sowohl in tatsachlicher als auch in rechtlicher Hin-
sicht fur zutreffend. Sie tragt vor, sie habe dem Klager ausdricklich gesagt, die Pro-
bezeit sei unumganglich. Das gelte vor allem dann, wenn man den Arbeitnehmer
nicht kenne. Der Geschaftsfuhrer habe ausdricklich abgelehnt, die Probezeit zu
streichen und darauf hingewiesen, dass der Klager den tUblichen Anforderungen der
Probezeit geniigen musse. Hinsichtlich des Gespraches Uber eine Daueranstellung
habe die Beklagte lediglich deutlich gemacht, dass keine betriebsbedingte Kindi-
gung zu beflrrchten sei, da sie gut ausgelastet sei. Von einer Unkiindbarkeit sei nicht
die Rede gewesen. Der Klager habe eine so unterdurchschnittliche Arbeitsleistung
erbracht, dass man sich von ihm habe trennen mussen. Hierauf sei er auch angesp-

rochen worden.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens wird auf den mindlich vorgetragenen Inhalt

der gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung ist zulassig. Sie ist form- und fristgerecht eingereicht und innerhalb der

Berufungsbegriindungsfrist auch begrindet worden.

Die Berufung ist jedoch unbegriindet. Zutreffend hat das Arbeitsgericht aufgrund der
arbeitsvertraglichen Vereinbarung einer Probezeit die Kiindigungsschutzklage abge-

wiesen und im Ausspruch der Kiindigung auch keinen Verstol3 gegen Treu und



Glauben (8 242 BGB) gesehen. Dem folgt das Berufungsgericht. Zur Vermeidung
von Wiederholungen wird auf die Entscheidungsgrinde des erstinstanzlichen Urteils

verwiesen. Lediglich ergédnzend sei Folgendes ausgefihrt:

1. Ausweislich des Arbeitsvertragstextes haben die Parteien in § 3 des Arbeitsvertra-
ges vom 18.01.2008 eine Probezeit vereinbart. Ist eine Probezeit vereinbart, kann
das Arbeitsverhaltnis kraft Gesetzes gemalR § 622 Abs. 3 BGB mit einer Frist von
zwei Wochen gekindigt werden. Die Anwendbarkeit dieser gesetzlichen Vorschrift
hangt grundsétzlich nicht davon ab, dass sie ausdricklich in einem Arbeitsvertrag

erwahnt wird. Dass ein Gesetz gilt, muss grundsatzlich nicht erst vereinbart werden.

2. Ein arbeitsvertraglicher Ausschluss der gesetzlichen Kindigungsfrist und der ge-
setzlichen Kundigungsmoglichkeit ergibt sich auch nicht durch die Auslegung des
Arbeitsvertrages vom 18.01.2008.

a. Nach den 88 133, 157 BGB sind Vertrage so auszulegen, wie die Parteien sie
nach Treu und Glauben unter Berucksichtigung der Verkehrssitte verstehen mussten.
Dabei ist vom Wortlaut auszugehen. Zur Ermittlung des wirklichen Willens der Par-
teien sind aber auch die aufRerhalb der Vereinbarung liegenden Umsténde einzube-
ziehen, soweit sie einen Schluss auf den Sinngehalt der Erklarung zulassen (vgl. nur
BAG v. 14.11.2007 — 4 AZR 861/06 — zit. nach JURIS — Rz. 17 mwN).

b. Die Anwendung dieser Auslegungsgrundsatze ergibt vorliegend, dass die Parteien
entgegen dem Vorbringen des Klagers gerade nicht den Verzicht auf eine Probezeit
und die damit einhergehende gesetzliche Kindigungsmaoglichkeit vereinbart haben.
Gegen eine solche Auslegung spricht bereits der Wortlaut des Arbeitsvertrages. In
ihm ist ausdriicklich eine Probezeit vereinbart. Dieses wére Uberfliissig gewesen,

wenn sie keinerlei Bedeutung haben sollte.

Gerade aus der Tatsache, dass der Geschéftsfuhrer der Beklagten trotz der vom
Klager gedulRerten Bedenken die Probezeit in 8§ 3 des Arbeitsvertrages nicht gestri-
chen hat, ergibt sich zudem, dass sie Bedeutung hatte und Bedeutung haben sollte.

Andernfalls hatte nichts ndher gelegen, als diese im Laufe des Gespraches zu strei-



chen. Das ist aber gerade nicht geschehen. Die Beklagte hat dem Klager vielmehr
trotz seiner Einwendungen den urspriinglichen Vertragstext zur Unterzeichnung vor-
gelegt, ihm daher nur ein Arbeitsvertragsangebot mit Probezeit unterbreitet. Dieses
Arbeitsvertragsangebot hat der Klager wenige Tage spater ohne Hinzufligung von
Anmerkungen, Erganzungen oder Streichungen uneingeschrankt durch seinen ent-
sprechende Unterschriftsleistung angenommen. Hieraus ergibt sich unter dem Ge-
sichtspunkt des Empfangerhorizontes, dass sich der Klager dem vom Geschéftsfiih-
rer deutlich gemachten Willen, einen Vertrag mit vereinbarter Probezeit abschliel3en
zu wollen, gebeugt hat. Einen anderen Sinngehalt kann der Beibehaltung des Wort-
lauts des Arbeitsvertrages und der dort geregelten Probezeitvereinbarung nicht zu-

geordnet werden.

3. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem sonstigen Sachverhalt. Es ist un-
streitig, dass der Klager gegenuber dem Beklagten zum Ausdruck gebracht hat, er
sei auf ein Dauerarbeitsverhaltnis angewiesen. Ebenso ist unstreitig, dass die Be-
klagte dem Klager gesagt hat, sie habe dauerhaften Beschéaftigungsbedarf. Diese
AuRerung kann jedoch nicht anders verstanden werden, als dass die Beklagte dem
Klager gegentber deutlich gemacht hat, er brauche eine betriebsbedingte Kiindigung
nicht zu befurchten. Dass dieses gemeint war, ergibt sich auch aus dem unstreitigen
Kontext: Der Geschaftsfuhrer der Beklagten hat gleichzeitig die Einschréankung vor-
genommen, gekindigt werde allerdings, wenn der Klager silberne Loffel stehle oder
korperliche Auseinandersetzungen mit Kollegen habe. Aus diesen AuRerungen ergibt
sich nicht mehr und nicht weniger, als dass die Beklagte dem Klager gegenuber eine
betriebsbedingte Kiindigung ausgeschlossen hat. Hatte sie dem Klager trotz dieser
AuRerungen gleichwohl in kiirzester Zeit wegen Auftragsmangels gekiindigt, konnte
sich hieraus ggf. eine etwaige Treuwidrigkeit ergeben. Darum geht es vorliegend je-
doch nicht.

Den AuRerungen der Beklagten im Zusammenhang mit dem Vorliegen eines Dauer-
beschéaftigungsbedarfs kann vom Standpunkt eines objektiven Erklarungsempfan-
gers nicht entnommen werden, dass sie den Klager nicht dahingehend erproben wol-

le, ob er Uberhaupt fur eine Dauerbeschéftigung hinreichend geeignet sei. Das Ge-



genteil ergibt sich vielmehr gerade aus der ausdriicklichen Vereinbarung einer Pro-

bezeit, die trotz Erdrterung ,sehenden Auges” im Arbeitsvertragstext belassen wurde.

Verstarkt wird dieses Auslegungsergebnis auch durch das in § 13 des Arbeitsvertra-
ges zusatzlich vereinbarte Schriftformerfordernis fiir Anderungen und Erganzungen
des Vertrages. Die Vertragsparteien haben mit Vertragsunterzeichnung, also nach
den Gesprachen uber das Erfordernis einer Probezeit und nach Nichtstreichung der
Probezeitvereinbarung, ausdriicklich vereinbart, dass Anderungen des Arbeitsvertra-
ges der Schriftform bedurfen. Damit haben sie gerade bestatigt, dass der Vertrags-
text maf3geblich ist und dass es keine davon abweichenden mundlichen Vereinba-

rungen geben soll und gibt.

4. Es ist auch nicht ersichtlich, woraus sich ergeben soll, dass die Beklagte mit dem
Klager die Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes vereinbart haben soll,
noch dazu ab dem ersten Arbeitstag. Diesbeztigliches ergibt sich weder aus dem
Wortlaut des Arbeitsvertrages noch aus dem Vorbringen des Klagers. Er hat dieses

nur — quasi schlussfolgernd aus seinen Wahrnehmungen behauptet.

5. Die streitbefangene Kiindigung widerspricht auch nicht Treu und Glauben (8 242
BGB). Eine Kiundigung verstof3t nicht allein deshalb gegen Treu und Glauben, weil
sie ohne Angaben von Griinden ausgesprochen wird. Nur, wenn sich aus dem Vor-
bringen des Arbeitnehmers ergibt, dass der Arbeitgeber das Kiindigungsrecht
rechtsmissbréauchlich nutzt, kann § 242 BGB verletzt sein (vgl. BAG vom 16.01.2003
— 2 AZR 609/01 — zit. nach JURIS).

Ist eine Abkurzung der Wartezeit des $ 1 Abs. 1 KSchG nicht vertraglich vereinbart —
und auch hier wére vorliegend das Schriftftormerfordernis zu beachten — so gilt fur
eine arbeitgeberseitige ordentliche Kiindigung der Grundsatz der Kuindigungsfreiheit.
Wer aus einem geschutzten Arbeitsverhaltnis freiwillig ausscheidet und mit dem neu-
en Arbeitgeber nicht vereinbart, dass die Kindigung fiir eine gewisse Zeit ausge-
schlossen ist, tUbernimmt das Risiko, dass ihm der neue Arbeitgeber vor Ablauf der in
8 1 Abs. 1 KSchG bestimmten Frist von sechs Monaten ordentlich kiindigt (vgl. BAG
vom 24.10.1996 — 2 AZR 874/95 — zitiert nach JURIS).



Die Kundigung der Beklagten lasst nach den Gesamtumstanden tber eine reine Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses hinaus keine treuwidrige Verletzung der Interes-
sen des Klagers erkennen. Der Klager hat sich aus freien Stlicken aus einem unge-
kindigten Arbeitsverhéltnis in ein Beschéaftigungsverhaltnis bei der Beklagten bewor-
ben. Er hat sich, eine dauerhafte Beschaftigung suchend, auf die arbeitsvertragliche
Vereinbarung einer dreimonatigen Probezeit eingelassen. Damit ist er das allgemei-
ne, jeden neu eingestellten Arbeithehmer treffende Risiko eingegangen, innerhalb
der Probezeit ohne Angabe von Kiindigungsgrinden die Kindigung erhalten und
sich hiergegen nicht mit einer Kiindigungsschutzklage wehren zu kénnen. Andere
relevante besondere Umsténde sind seitens des Klagers nicht vorgebracht worden.
Die Beklagte hat zudem den Hintergrund fur den Ausspruch der Kiindigung darge-
legt. Weiterer Darlegungen ihrerseits zur Rechtfertigung der Kiindigung wahrend der
Probezeit bedurfte es nicht. Abmahn- und Ermahn-Erfordernisse bestehen innerhalb
der Probezeit gerade nicht. Fir die Feststellung des Umfangs der Leistungsfahigkeit

ist die Probezeit gerade gedacht.

Aus der Tatsache, dass eine mehrmonatige Probe- und Anlernzeit vereinbart wurde,
kann auch nicht entnommen werden, dass ein Arbeitgeber die gesamte Probe- und
Anlernzeit verstreichen lassen muss, bevor er eine Kiindigung aussprechen kann.
Gemal § 622 Abs. 3 BGB kann gerade ,wahrend” einer vereinbarten Probezeit das
Arbeitsverhaltnis mit einer verkirzten Kundigungsfrist gekindigt werden. Hieraus
ergibt sich, dass kraft Gesetzes die Kindigungsmaoglichkeit innerhalb der Probezeit
und nicht erst zum Ende der Probezeit besteht. Abweichende Vereinbarungen haben

die Parteien nicht getroffen.

6. Anhaltspunkte fur das Vorliegen einer sittenwidrigen Kindigung (8 138 BGB) sind

nicht substantiiert vorgetragen worden.
7. Aus den genannten Grinden hat das Arbeitsgericht die Kiindigungsschutzklage
zu Recht abgewiesen. Der Berufung war daher der Erfolg versagt, so dass sie zu-

rickzuweisen war.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.
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Die Voraussetzungen des § 72 Abs. 2 ArbGG liegen nicht vor, so dass die Revision

nicht zuzulassen war. Vorliegend handelt es sich ausschlie3lich um eine Einzelfall-

entscheidung.

gez. ... gez. ... gez. ...



