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I. Arbeitsgericht Berlin Urteil vom 4. Oktober 2023
- 55 Ca 13442/22 -
[l. Landesarbeitsgericht Urteil vom 2. Juli 2024
Berlin-Brandenburg - 19 Sa 1150/23 -

Entscheidungsstichworte:
Befristeter Arbeitsvertrag - Probezeitkliindigung

Leitsatz:

FUr die Verhaltnismaliigkeit einer vereinbarten Probezeit in einem befriste-
ten Arbeitsverhaltnis iSv. § 15 Abs. 3 TzBfG gibt es keinen Regelwert. Die
Prifung der Verhaltnismaligkeit erfordert vielmehr sowohl eine Beruck-
sichtigung der erwarteten Dauer der Befristung als auch der Art der Tatig-
keit unter Einbeziehung aller Umstande des Einzelfalls.



BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 160/24
19 Sa 1150/23
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
30. Oktober 2025

URTEIL

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin, Anschlussberufungsbeklagte,

Revisionsklagerin und Anschlussrevisionsbeklagte,

PP.

Beklagte, Berufungsbeklagte, Anschlussberufungsklagerin,

Revisionsbeklagte und Anschlussrevisionsklagerin,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 30. Oktober 2025 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgericht Klose, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Schlinder und
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Dr. Heinkel sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Niebler und die ehrenamtliche
Richterin Schipp fur Recht erkannt:
1. Auf die Anschlussrevision der Beklagten wird - unter
Zuruckweisung der Revision der Klagerin - das Urteil des

Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 2. Juli
2024 - 19 Sa 1150/23 - teilweise aufgehoben.

2. Auf die Anschlussberufung der Beklagten wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Berlin vom 4. Oktober 2023 - 55 Ca
13442/22 - teilweise abgeandert und die Klage insge-
samt abgewiesen.

3. Die Kosten des Rechtsstreits hat die Klagerin zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindigung
des zwischen ihnen bestehenden befristeten Arbeitsverhaltnisses wahrend einer

vereinbarten Probezeit.

Die Klagerin arbeitete auf Grundlage eines schriftlichen Arbeitsvertrags
vom 22. August 2022 seit diesem Tag als ,Advisor |, Customer Service® fur ein
naher bezeichnetes Projekt bei der Beklagten, die in inrem Betrieb mehr als zehn
Arbeitnehmer iSv. § 23 Abs. 1 KSchG beschaftigt. Das Arbeitsverhaltnis war auf
ein Jahr bis zum 21. August 2023 befristet. Nach § 16 Abs. 3 des Arbeitsvertrags
galten die ersten vier Monate des Arbeitsverhaltnisses - bis zum 21. Dezember
2022 - als Probezeit, in der es von den Parteien mit einer Frist von zwei Wochen
kindbar war. Nach der Probezeit sollte das Arbeitsverhaltnis ordentlich mit der

gesetzlichen Kindigungsfrist gekiindigt werden kénnen.

Mit einem der Klagerin am Folgetag zugegangenen Schreiben vom
9. Dezember 2022 kundigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis ,innerhalb der
Probezeit ordentlich zum nachstzulassigen Zeitpunkt®. Das sei nach ihrer Auffas-
sung der 28. Dezember 2022.
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Gegen diese Kundigung hat die Klagerin rechtzeitig Klage erhoben und
gemeint, die vereinbarte Probezeit stehe nicht - wie von § 15 Abs. 3 TzBfG ver-
langt - in einem angemessenen Verhaltnis zur Dauer der Befristung. Die Probe-
zeit durfe hochstens drei Monate betragen, zumal sie - die Klagerin - in der sog.
Non-Tenure-Phase des Ausbildungskonzepts der Beklagten (nach sieben Wo-
chen) weitgehend selbstandig arbeite. Mangels Teilbarkeit der Klausel lasse die
unwirksame Probezeitvereinbarung die Kindbarkeit des Vertrags an sich entfal-
len. Zumindest konne das Arbeitsverhaltnis erst zum 15. des Folgemonats ge-
kindigt werden. Zudem sei § 1 Abs. 1 KSchG im Wege der teleologischen Re-
duktion so auszulegen, dass von einem Gleichlauf von zulassiger, vorliegend
dreimonatiger Probezeit und gesetzlicher Wartezeit auszugehen sei, weshalb die

Kindigung der sozialen Rechtfertigung bedurfe.

Die Klagerin hat zuletzt sinngemal beantragt

festzustellen, dass ihr Arbeitsverhaltnis durch die Kundi-
gung der Beklagten vom 9. Dezember 2022 nicht zum
28. Dezember 2022 aufgeldst worden ist.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und insbesondere gemeint,
die vereinbarte viermonatige Probezeit sei gemessen an den Vorgaben des § 15
Abs. 3 TzBfG nicht zu beanstanden. Die Klagerin kénne erst nach der fur ihre
Tatigkeit erforderlichen 16-wochigen Ausbildungszeit (drei Wochen theoretisches
Training, vier Wochen praktisches Nesting-Training, neun Wochen Non-Tenure-
Phase) voll produktiv tatig werden. Jedenfalls sei die Kiindigung in eine wirksame

Wartezeitkundigung umzudeuten.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis aufgrund
der Kindigung vom 9. Dezember 2022 mit Ablauf des 15. Januar 2023 geendet
hat und im Ubrigen die Klage abgewiesen. Die von der Klagerin eingelegte Be-
rufung, mit der sie die Unwirksamkeit der Kiindigung geltend gemacht hatte, hat
das Landesarbeitsgericht ebenso zurickgewiesen wie die Anschlussberufung
der Beklagten, die eine Abweisung der Klage insgesamt erstrebt hatte. Die Kla-
gerin verfolgt mit ihrer Revision, die Beklagte mit ihrer Anschlussrevision diese

Ziele weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision der Klagerin ist unbegrindet, die zulassige An-
schlussrevision der Beklagten ist dagegen begrindet. Das Landesarbeitsgericht
hat die Anschlussberufung der Beklagten zu Unrecht zurtickgewiesen. Die Klage
ist nicht begriindet. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien ist durch die Kiindigung
der Beklagten mit Schreiben vom 9. Dezember 2022 innerhalb der wirksam ver-
einbarten Probezeit zum 28. Dezember 2022 aufgelost worden. Dementspre-
chend war das Berufungsurteil insoweit aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO) und die
Klage insgesamt abzuweisen (§ 563 Abs. 3 ZPO). Aus denselben Erwagungen

war die Revision der Klagerin zurickzuweisen.

l. Die Revision der Klagerin und die Anschlussrevision der Beklagten sind
zulassig. Es besteht insbesondere der fur die Anschlussrevision erforderliche un-
mittelbare rechtliche bzw. wirtschaftliche Zusammenhang mit der Revision (vgl.
BAG 20. Juni 2024 - 2 AZR 134/23 - Rn. 51; 25. Marz 2021 - 2 AZR 508/19 -
Rn. 15). Die Anschlussrevision betrifft - wie die Revision - die Frage der Wirk-
samkeit einer gegenuber der Klagerin ausgesprochenen Kindigung vor dem Hin-

tergrund der Vereinbarung einer Probezeit im befristeten Arbeitsverhaltnis.

Il. Die Anschlussrevision der Beklagten ist begriindet. Entgegen der Auffas-
sung des Landesarbeitsgerichts endete das Arbeitsverhaltnis bereits am 28. De-
zember 2022. Die Parteien haben im Arbeitsvertrag vom 22. August 2022 wirk-
sam eine Probezeit iSd. § 622 Abs. 3 BGB vereinbart. Der Rechtsfehler des Be-
rufungsurteils (vgl. § 73 Abs. 1 Satz 1 ArbGG) liegt darin, dass das Landesar-
beitsgericht das in § 15 Abs. 3 TzBfG geforderte ,Verhaltnis“ der vereinbarten
Probezeit zur erwarteten Dauer der Befristung und der Art der Tatigkeit ausge-
hend von einem Regelwert von 25 % der Gesamtdauer jedenfalls bei einer ein-
jahrigen Befristung bestimmt, von dem (nur) im begrindeten Einzelfall Abwei-

chungen maoglich seien.
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1. Das Gesetz kennt einen solchen allein auf das Verhaltnis zur Dauer der
Befristung abstellenden Regelwert nicht. Vielmehr hat der Normgeber gerade da-

von abgesehen, einen solchen zu bestimmen.

a) Die mit Wirkung zum 1. August 2022 - und somit vor Abschluss des Ar-
beitsvertrags - in Kraft getretene Regelung des § 15 Abs. 3 TzBfG setzt die Vor-
gaben des Art. 8 Abs. 2 Satz 1 aus Kapitel Il (,Mindestanforderungen an die Ar-
beitsbedingungen®) der Richtlinie (EU) 2019/1152 (im Folgenden Arbeitsbedin-
gungen-RL) um (BT-Drs. 20/1636 S. 34). Die Norm bestimmt, dass die in einem
befristeten Arbeitsverhaltnis vereinbarte Probezeit im Verhaltnis zur erwarteten
Dauer der Befristung und der Art der Tatigkeit stehen muss. Die Bestimmung der
Verhaltnismaligkeit unterliegt der gerichtlichen Kontrolle. Dabei lasst das mate-
rielle Recht den Vertragsparteien oder dem Klauselverwender angesichts der er-
forderlichen Abwagung, die auch die tatsachlichen Gegebenheiten in den Blick

zu nehmen hat, einen gewissen Spielraum.

b) Weil der Begriff der Verhaltnismaligkeit ferner ein unbestimmter Rechts-
begriff ist, steht den Tatsacheninstanzen bei der Kontrolle ein Beurteilungsspiel-
raum zu, der vom Revisionsgericht nur darauf zu Uberprufen ist, ob das Beru-
fungsgericht den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung
des Sachverhalts unter die Rechtsnorm Denkgesetze oder allgemeine Erfah-
rungssatze verletzt hat, ob es alle wesentlichen Umstande berucksichtigt hat und
ob das Urteil in sich widerspruchsfrei ist (zum billigen Ermessen vgl. BAG 20. Juni
2024 - 2 AZR 134/23 - Rn. 44, zur Interessenabwégung vgl. BAG 16. Dezember
2021 - 2 AZR 356/21 - Rn. 13, BAGE 177, 25).

c) Das Berufungsurteil halt auch einer solchen eingeschrankten revisions-
rechtlichen Prufung nicht stand. Der vom Landesarbeitsgericht seiner Entschei-
dung zugrunde gelegte ,Regelwert” existiert weder im nationalen Recht noch ist
er im Wege der richtlinienkonformen Auslegung aufgrund einer entsprechenden

Vorgabe der Arbeitsbedingungen-RL bei der Rechtsanwendung heranzuziehen.

aa) Weder Art. 8 Abs. 2 Satz 1 der Arbeitsbedingungen-RL noch § 15 Abs. 3

TzBfG enthalten nach ihrem Wortlaut ausdrickliche Regelungen zur zulassigen
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absoluten oder relativen Dauer einer Probezeit im befristeten Arbeitsverhaltnis
(vgl. BAG 5. Dezember 2024 - 2 AZR 275/23 - Rn. 16). Ein Anderungsantrag im
Europaischen Parlament, wonach bei befristeten Arbeitsvertragen mit einer
Dauer von weniger als zwolf Monaten die Probezeit hochstens 25 % der erwar-
teten Vertragsdauer betragen diirfe (EP-Bericht A8-0355/2018 Anderungsantrag
Nr. 91), wurde nicht Inhalt der Richtlinie (vgl. APS/Backhaus 7. Aufl. TzBfG § 15
Rn. 15e). Die sich daraus ergebende Unbestimmtheit der unionsrechtlichen Vor-
gaben hat auch der deutsche Gesetzgeber bei ihrer Umsetzung erkannt, sich
aber nicht zu einer ndheren Ausgestaltung der tatbestandlichen Voraussetzun-
gen von § 15 Abs. 3 TzBfG entschliel3en kdnnen. So hatte der Wirtschaftsaus-
schuss dem Bundesrat erfolglos empfohlen, zum Gesetzentwurf ua. dahinge-
hend Stellung zu nehmen, dass im weiteren Gesetzgebungsverfahren daftr
Sorge zu tragen sei, die in § 15 Abs. 3 TzBfG-E vorgesehene Regelung klarer zu
fassen, um Rechtsunsicherheiten zu vermeiden (vgl. BR-Drs. 1564/1/22 S. 4, Ple-
narprotokoll der 1021. Sitzung des Bundesrats S. 182).

bb) Der Senat hat in seiner Entscheidung vom 5. Dezember 2024 (- 2 AZR
275/23 - Rn. 18) noch offengelassen, ob die Gerichte fur Arbeitssachen ange-
sichts der bewusst unbestimmt gehaltenen Ausgestaltung von § 15 Abs. 3 TzBfG
berechtigt sind, feste Bezugsgréfen fur die mallgeblichen Parameter (Probe-
zeit-/Befristungsdauer) zu bestimmen. Diese Frage ist mit ,Nein“ zu beantworten
(vgl. zu den teilweise abw. Ansichten im Schrifttum BAG 5. Dezember 2024
-2AZR 275/23 - Rn. 17).

(1) Zu den Aufgaben der Rechtsprechung gehort zwar auch die Rechtsfort-
bildung. Richterliche Rechtsfortbildung darf hingegen nicht dazu flihren, dass die
Gerichte ihre eigene materielle Gerechtigkeitsvorstellung an die Stelle derjenigen
des Gesetzgebers setzen. Die Gerichte durfen sich nicht dem vom Gesetzgeber
festgelegten Sinn und Zweck des Gesetzes entziehen, sondern mussen die ge-
setzgeberische Grundentscheidung respektieren. Eine Interpretation, die sich
uber den klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers hinwegsetzt, greift unzulas-
sig in die Kompetenzen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers ein (vgl.
BVerfG 6. Juni 2018 - 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14 - Rn. 73, BVerfGE 149, 126).
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(2) Aus der Entstehungsgeschichte von Art. 8 der Arbeitsbedingungen-RL
und § 15 Abs. 3 TzBfG folgt, dass sich die Normgeber mit einer Konkretisierung
der zulassigen Dauer der Probezeit beschaftigt, eine solche aber gerade nicht
vorgenommen haben. Vielmehr wurden die Vorgaben der Arbeitsbedingungen-
RL und des TzBfG so formuliert, dass es fur die Verhaltnismalligkeit der Probe-
zeit nicht nur auf die zu erwartende Dauer der Befristung, sondern ebenso auf
die Art der Tatigkeit ankommt. Die Gerichte kdnnen sich nicht an die Stelle des
Normgebers setzen, um Regelungen zu schaffen, fur die dieser nicht die erfor-
derliche Mehrheit hatte oder im Ergebnis keine Regelungsbedurftigkeit sah oder
sie aus Grunden der Vielgestaltigkeit der betreffenden Lebensumstande nicht mit
einem Zahlenwert fir sinnvoll ausfillbar hielt. Aus Erwagungsgrund 28 der Ar-
beitsbedingungen-RL, nach dem die Mitgliedstaaten bei befristeten Arbeitsver-
haltnissen mit einer Dauer von weniger als zwoIf Monaten dafur Sorge tragen
sollten, dass die Probezeitdauer angemessen ist und im Verhaltnis zur erwarte-
ten Dauer des Vertrags und der Art der Tatigkeit steht und dem (erfolglosen) An-
derungsantrag im Europaischen Parlament kénnte man allenfalls ableiten, dass
ein besonderes Augenmerk auf Probezeitvereinbarungen bei Befristungen von

weniger als zwolf Monaten zu legen ist; ein Fall, der hier im Ubrigen nicht vorliegt.

2. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts beruht auf diesem Rechts-
fehler. Die Ausfuhrungen des Berufungsgerichts im angefochtenen Urteil kbnnen
nicht dahin gedeutet werden, dass auch eine ,freie“ Verhaltnismaligkeitspriufung
- ohne einen Regelwert als Ausgangspunkt - nach dessen Ansicht zu einer Un-
wirksamkeit der Probezeitvereinbarung fuhren wirde. Das Landesarbeitsgericht
stellt zwar - im Ausgangspunkt zutreffend - darauf ab, dass § 15 Abs. 3 TzBfG
kein starres Verhaltnis von Befristungs- und Probezeitdauer festlegt. Mit der
nachfolgenden Annahme eines Regelwerts der Probezeit von 25 % gemessen
an der Gesamtdauer der Befristung verkennt es aber den Inhalt des § 15 Abs. 3
TzBfG, der einen solchen Regelwert nicht beinhaltet. Damit verstellt sich das Be-
rufungsgericht ferner den Blick auf die Ubrigen Umstande des Falls, da es inso-
weit allein von der erwarteten Dauer der Befristung ausgeht und die in der Norm

gleichrangig als Kriterium genannte Art der Tatigkeit nur als Einzelfallaspekt fur
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eine vom Arbeitgeber darzulegende Moglichkeit der Abweichung von diesem Re-

gelwert ansieht.

3. Das Berufungsurteil ist wegen dieses Rechtsfehlers teilweise aufzuhe-
ben (§ 562 Abs. 1 ZPO), soweit es die Anschlussberufung der Beklagten gegen
das der Klage teilweise stattgebende erstinstanzliche Urteil zuriickgewiesen hat.
Die Entscheidung stellt sich nicht aus anderen Grinden als richtig dar (§ 561
ZPOQO). Einer Zurlickverweisung an das Landesarbeitsgericht (§ 563 Abs. 1 Satz 1
ZPO) bedarf es nicht, da der Senat selbst entscheiden kann (§ 563 Abs. 3 ZPO).
Die Klage ist insgesamt unbegrundet. Die Vereinbarung einer Probezeit von vier

Monaten ist vorliegend nicht zu beanstanden.

a) Die Prufung der VerhaltnismaRigkeit iSv. § 15 Abs. 3 TzBfG erfordert
nach dem Gesetzeswortlaut eine Berlcksichtigung der erwarteten Dauer der
Befristung und der Art der Tatigkeit unter Einbeziehung aller Umstande des Ein-
zelfalls. Aus der Gesetzesbegrindung (vgl. BT-Drs. 20/1636 S. 34) folgt, dass
der deutsche Gesetzgeber damit (allein) die Vorgaben des Art. 8 Abs. 2 Satz 1
der Arbeitsbedingungen-RL umsetzen wollte, ohne weitergehende eigene Ziele
zu verfolgen. Im Rahmen einer unionsrechtskonformen Auslegung (vgl. EuGH
26. September 2024 - C-792/22 - [Energotehnica] Rn. 63; 12. Mai 2022
- C-426/20 - [Luso Temp] Rn. 56) des § 15 Abs. 3 TzBfG zeigt Art. 8 der Arbeits-
bedingungen-RL zusammen mit ihren Erwagungsgrunden 27 und 28, dass es
dabei auch um eine Abwagung der unterschiedlichen Interessen von Arbeitneh-

mer und Arbeitgeber geht.

aa) Bei der Prufung der VerhaltnismaRigkeit ist auch der Zweck der Probe-
zeit zu bertcksichtigen. Nach Erwagungsgrund 27 Satz 2 der Arbeitsbedin-
gungen-RL soll der Ubergang in den Arbeitsmarkt nicht mit einer langeren Unge-
wissheit einhergehen. Satz 1 dieses Erwagungsgrundes stellt in diesem Zusam-
menhang als Zweck der Probezeit heraus, zu Uberprufen, ob der Arbeitnehmer
»auf die Stelle passt® (EuArbRK/Kolbe 5. Aufl. RL (EU) 2019/1152 Art. 8 Rn. 5).
Vor diesem Hintergrund darf die Dauer der Probezeit nicht zu knapp bemessen
werden. Eine Uberprifung ist regelmaBig fiir beide Parteien erst dann mdglich,

wenn eine notwendige Zeit der Einarbeitung verstrichen ist. Andernfalls bestiinde

ECLI:DE:BAG:2025:301025.U.2AZR160.24.0 -9-

20

21

22



-9- 2 AZR 160/24

die Gefahr vorzeitiger Losung vom Arbeitsverhaltnis trotz (noch) bestehender
Unsicherheit, ob der Arbeitnehmer die Stellenanforderungen erfillt. Dement-
sprechend sieht Erwagungsgrund 27 Satz 1 der Arbeitsbedingungen-RL vor,
dass dem Arbeitnenmer in der Probezeit begleitende Hilfe anzubieten ist
(APS/Backhaus 7. Aufl. TzBfG § 15 Rn. 15e). Eine solche kann sinnvoll nur dann
erfolgen, wenn man auch ein Interesse des Arbeithehmers an einer nicht zu
knapp gewahlten Probezeit anerkennt, was auch Erwagungsgrund 28 Satz 2 der

Arbeitsbedingungen-RL zum Ausdruck bringt.

bb) Nach Erwagungsgrund 28 Satz 1 der Arbeitsbedingungen-RL ist - jeden-
falls in unbefristeten Arbeitsverhaltnissen - eine generelle Hochstdauer der Pro-
bezeit bis zu sechs Monaten als angemessen anzusehen, was auch Art. 8 Abs. 1
der Arbeitsbedingungen-RL aufgreift. Satz 4 dieses Erwagungsgrundes fordert
bei befristeten Arbeitsverhaltnissen, dass die Mitgliedstaaten fur die Angemes-
senheit der Probezeitdauer Sorge tragen, wenn die Befristung eine Dauer von
weniger als zwolf Monaten hat. Die letztgenannte Einschrankung hat allerdings
keinen Eingang in den Wortlaut des Art. 8 Abs. 2 Satz 1 der Arbeitsbedingun-
gen-RL gefunden.

cc) In der Begrindung zu § 15 Abs. 3 TzBfG (vgl. BT-Drs. 20/1636 S. 34)
wird auf § 622 Abs. 3 BGB und die dortige zeitliche Begrenzung einer vereinbar-
ten Probezeit auf sechs Monate mit verkirzter Kindigungsfrist hingewiesen.
Diese allgemeine Regelung gelte auch fur befristete Arbeitsverhaltnisse. Sie be-
zweckt, dass der Arbeitgeber wahrend der Probezeit die Leistungsfahigkeit des
Arbeitnehmers prifen kann. Diese Prifung ist nicht lediglich auf die in Aussicht
genommene Tatigkeit bezogen, sondern umfassend zu verstehen. Zweck der
Probezeit ist auch, dem Arbeitgeber zB Gelegenheit zur Prifung der Zuverlas-
sigkeit und Punktlichkeit des Arbeithehmers sowie zur Beobachtung der Zusam-
menarbeit mit Kollegen zu geben. Diese Sachverhalte kdnnen regelmalig erst
nach einem etwas langeren Zeitraum einigermalfen zuverlassig beurteilt werden
(vgl. BAG 24. Januar 2008 - 6 AZR 519/07 - Rn. 20, BAGE 125, 325).
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b) Die Frage, ob die im Arbeitsverhaltnis der Parteien vereinbarte Probezeit
von vier Monaten verhaltnismafig iSv. § 15 Abs. 3 TzBfG ist, kann vom Senat

auf Grundlage der Feststellungen des Berufungsgerichts beantwortet werden.

aa) Die Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit einer Vereinbarung oder Rege-
lung erfordert zwar eine Abwagung, die in aller Regel den Tatsachengerichten
vorbehalten ist. Eine eigene Abwagung durch das Revisionsgericht ist aber dann
madglich, wenn - wie hier - die des Berufungsgerichts fehlerhaft oder unvollstandig
ist und samtliche relevanten Tatsachen feststehen (zum billigen Ermessen bei
der Auslibung des Weisungsrechts vgl. BAG 27. April 2021 - 9 AZR 343/20 -
Rn. 69; zur Interessenabwégung bei einer aulierordentlichen Kiindigung vgl.
BAG 13. Dezember 2018 - 2 AZR 370/18 - Rn. 47 mwN).

bb) So liegt der Fall hier. Die Dauer der Befristung des Arbeitsverhaltnisses
(zwolf Monate) sowie die Dauer der Probezeit (vier Monate) wurden im Beru-
fungsurteil festgestellt. Aus § 2 Abs. 1 des vom Landesarbeitsgericht insoweit
konkret in Bezug genommenen Arbeitsvertrags geht hervor, dass die Klagerin als
Advisor |, Customer Service flr das Projekt F in der projektspezifischen Spra-
che H eingestellt wurde. Ebenso hat das Berufungsgericht den Ablauf der Einar-
beitung in diese Tatigkeit festgestellt und insbesondere die dreiwochige theoreti-
sche Schulung, das vierwochige sog. praktische Nesting-Training und die neun-
wochige sog. Non-Tenure-Phase beschrieben. Dabei hat die Klagerin vorgetra-
gen, in der letztgenannten Phase blieben die Mitarbeiter schon weitgehend sich

selbst Uberlassen.

c) Die aufleren absoluten Grenzen einer zulassigen Probezeit sind ge-
wahrt. Die aus Art. 8 Abs. 1 der Arbeitsbedingungen-RL folgende Hoéchstgrenze
von grundsatzlich sechs Monaten, die auch der deutsche Gesetzgeber in § 622
Abs. 3 BGB als maldgeblich ansieht, ist nicht Gberschritten. Selbst wenn man mit
Blick auf Art. 8 Abs. 2 Satz 1 der Arbeitsbedingungen-RL fir die Auslegung von
§ 15 Abs. 3 TzBfG folgern wollte, dass auch bei auf zwolf Monate oder langer
befristeten Arbeitsverhaltnissen nur eine kurzer als sechs Monate wahrende
Probezeit verhaltnismafig ist, ware dem hier mit der Vereinbarung einer viermo-

natigen Probezeit Genuge getan. Es handelt sich vorliegend ferner um kein iSv.
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Erwagungsgrund 28 Satz 4 der Arbeitsbedingungen-RL nur kurz befristetes Ar-
beitsverhaltnis von unter zwdlf Monaten Dauer, was eine restriktivere Beurteilung

der Probezeitvereinbarung verlangen konnte.

d) Auch die relative Dauer der Probezeit von einem Drittel der Befristungs-
dauer spricht fur sich genommen nicht gegen eine VerhaltnismaRigkeit. Aller-
dings ware eine Probezeit, die der Gesamtdauer des befristeten Arbeitsverhalt-
nisses entspricht - egal wie kurz sie ist -, in der Regel unverhaltnismaRig (vgl.
BAG 5. Dezember 2024 - 2 AZR 275/23 - Rn. 14). Soweit aber jedenfalls zwei
Drittel der Befristungsdauer auf3erhalb der Probezeit liegen, kann nicht angenom-
men werden, dass allein dieser Umstand die Interessen des Arbeitnehmers an
einer moglichst kurzen Ungewissheit Uber den Bestand des Arbeitsverhaltnisses
in zu grolem Male hinter das Interesse des Arbeitgebers zuriicktreten Iasst, zu
uberprufen, ob der Arbeitnehmer und die Stelle, fur die er eingestellt worden ist,

miteinander vereinbar sind.

e) Mangels anderer vom Normgeber vorgegebener Kriterien zum Verhaltnis
Probezeit- und Befristungsdauer muss im Ubrigen auf die Art der Tatigkeit abge-
stellt werden. Diese lasst vorliegend eine Probezeit von vier Monaten als verhalt-

nismafig erscheinen.

aa) Es handelt sich offenkundig nicht um eine so einfache Tatigkeit, dass
keine oder keine nennenswerte Einarbeitungszeit und nur kurze Zeit zur fachli-
chen Erprobung erforderlich ware (vgl. beispielsweise ,einfachste Tétigkeiten®
iSd. Entgeltgruppe 1 der Anl. 1 Teil | des Tarifvertrags lber die Entgeltordnung
des Bundes vom 5. September 2013 - TV EntgO Bund). Auch bei solchen Tatig-
keiten bestiinde im Ubrigen ein anerkennenswertes Interesse an einer personli-
chen Erprobung, etwa im Hinblick auf die Fahigkeit zur Zusammenarbeit, die Ein-

haltung von Terminen oder die Belastbarkeit.

bb) Im zu entscheidenden Fall ist insbesondere der von der Beklagten vor-
gegebene, objektiv nachvollziehbare Einarbeitungsplan von Bedeutung. Danach

haben die dreiwdchige theoretische Schulung, das vierwochige sog. praktische
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Nesting-Training und die neunwdchige sog. Non-Tenure-Phase eine Gesamt-
dauer von 16 Wochen, sodass im Anschluss bis zum Ablauf einer viermonatigen
Probezeit nur rund 1 %2 Wochen verbleiben. Die Angemessenheit und Erforder-
lichkeit der drei Phasen der Einarbeitung sind von der Klagerin nicht beanstandet
worden. Auch objektiv gibt es keine Grinde hieran zu zweifeln. Die Klagerin hat
lediglich gemeint, in der letzten Phase seien die Mitarbeiter ,weitgehend“ sich
selbst Uberlassen. Das heif3t aber nicht, dass sie schon in vollem Umfang pro-
duktiv tatig sind. Vielmehr erhalten sie noch Unterstutzung von anderen Mitarbei-
tern, wenn auch in zunehmend kleiner werdendem Umfang. Anders als vom Be-
rufungsgericht und der Klagerin angenommen, ist es der Beklagten auch im Rah-
men einer Abwagung der unterschiedlichen Interessen zuzugestehen, jedenfalls
eine unter sechs Monate dauernde Probezeit auf einen Zeitraum zu erstrecken,
in dem der Arbeitnehmer eine geregelte Einarbeitungsphase abgeschlossen hat
und das Erlernte eigenstandig anwenden soll. Diesen Anforderungen wird im

konkreten Fall eine viermonatige Probezeit gerecht.

4. Eines auf den Streitfall bezogenen Vorabentscheidungsverfahrens nach
Art. 267 AEUV zur Auslegung von Art. 8 Abs. 2 Satz 1 der Arbeitsbedingungen-
RL bedarf es nicht. Es ist schon nicht ersichtlich oder von den Parteien naher
ausgefuhrt, welche konkrete Frage zur Auslegung des Unionsrechts sich vor-
liegend entscheidungserheblich stellen konnte. Die Vorgaben in Art. 8 Abs. 2
Satz 1 der Arbeitsbedingungen-RL lassen den Mitgliedstaaten und deren Gerich-
ten bewusst einen weiten und einzelfallbezogenen Spielraum bei der Beurteilung
der VerhaltnismaRigkeit von Probezeit- zur Befristungsdauer (vgl. zur Entschei-
dungsbefugnis der einzelstaatlichen Gerichte EuGH 6. Oktober 2021
- C-561/19 - [Consorzio Italian Management e Catania Multiservizi] Rn. 47 f.;
vgl. zum Begriff der ,Angemessenheit* EuGH 6. Oktober 2020 - C-443/19 -
[Vodafone Esparia] Rn. 54). Der Gerichtshof der Europaischen Union hatte auch
nicht die Aufgabe, den Sachverhalt zu wirdigen und die Normen des Unions-
rechts auf einen Einzelfall anzuwenden (vgl. EuGH 19. Oktober 2023
- C-660/20 - [Lufthansa CityLine] Rn. 5§5). Das nationale Recht ist vielmehr so
weit wie moglich anhand des Wortlauts und des Zwecks der Richtlinie vom nati-
onalen Gericht auszulegen (vgl. zu Art. 17 der Richtlinie 2000/78/EG EuGH
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25. April 2013 - C-81/12 - [Asociatia Accept] Rn. 73). Unionsrechtliche Rechtspo-
sitionen aulerhalb der Arbeitsbedingungen-RL, die diesen Raum begrenzen
oder erweitern konnten, sind nicht erkennbar (vgl. BAG 5. Dezember 2024
-2AZR 275/23 - Rn. 28).

5. Die der Klagerin am 10. Dezember 2022 innerhalb der wirksam verein-
barten Probezeit zugegangene Kindigung konnte demnach das Arbeitsverhalt-
nis der Parteien mit der in § 16 Abs. 3 des Arbeitsvertrags - entsprechend § 622
Abs. 3 BGB - geregelten Kundigungsfrist von zwei Wochen beenden. Soweit die
Beklagte die Kindigung aus Sicht eines verstandigen Empfangers erst zum
28. Dezember 2022 ausgesprochen hat, erfahrt die Klagerin dadurch keinen
Nachteil.

[I. Die Revision der Klagerin ist nicht begrindet.

1. Die Klagerin stutzt ihre Revision, mit der sie eine Unwirksamkeit der Kun-
digung insgesamt - und nicht nur der Kindigungsfrist - geltend macht, darauf,
dass wegen der aus ihrer Sicht unwirksamen Probezeitvereinbarung die gesetz-
liche Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG fur sie nicht gelte, die Kiindigung deshalb
der sozialen Rechtfertigung bedurfe und eine solche mangels Vortrags der Be-
klagten hierzu nicht vorliege. Ferner handele es sich bei der Kiindbarkeitsverein-
barung in § 16 des befristeten Arbeitsvertrags um eine nicht teilbare Klausel iSd.
Rechts der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen, sodass die unwirksame Probe-
zeitvereinbarung die Kindbarkeit des Vertrags gemal} § 15 Abs. 4 TzBfG insge-

samt entfallen lasse.

2. Wie oben unter Il dargelegt, ist die Probezeitvereinbarung wirksam. Da-
mit liegt der einzige Grund, auf den sich die Klagerin fur die von ihr geltend ge-
machte Unwirksamkeit der Kundigung berufen hat, schon im Ausgangspunkt
nicht vor. Insoweit bedarf es keines naheren Eingehens auf die diesbezugliche

Argumentation der Klagerin.

3. Selbst im Falle einer Unwirksamkeit der Probezeitvereinbarung wirde

dies im Ubrigen nicht zum Wegfall der gesetzlichen Tatbestandsvoraussetzung
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des Uber sechsmonatigen Bestehens des Arbeitsverhaltnisses in § 1 Abs. 1
KSchG fuhren. Eine abweichende Wartezeitvereinbarung haben die Parteien

ebenfalls nicht getroffen.

a) Der Begriff der ,Probezeit® im unionsrechtlichen Sinn und in § 15 Abs. 3
TzBfG ist nicht gleichbedeutend mit dem Begriff der ,Wartezeit* gemaR § 1 Abs. 1

KSchG. Dies hat das Landesarbeitsgericht ohne Rechtsfehler erkannt.

aa) Im unionsrechtlichen Kontext, insbesondere nach Erwagungsgrund 27
und Art. 8 der Arbeitsbedingungen-RL, bezeichnet die Probezeit einen Zeitraum,
in dem die Eignung des Arbeitnehmers fur die Stelle gepruft wird. Sie ist auf ma-
ximal sechs Monate begrenzt, es sei denn, eine langere Dauer ist durch die Art
der Tatigkeit gerechtfertigt oder liegt im Interesse des Arbeithnehmers. Die Probe-
zeit beruht - wie § 15 Abs. 3 TzBfG und § 622 Abs. 3 BGB voraussetzen - auf

einer Vereinbarung der Parteien.

bb) Demgegenuber regelt die Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG den Zeit-
raum von sechs Monaten, in dem das Kundigungsschutzgesetz noch keine An-
wendung findet. Wahrend dieser Zeit kann das Arbeitsverhaltnis ohne die beson-
deren Anforderungen des allgemeinen Kundigungsschutzes beendet werden.
Die Wartezeit stellt eine rechtliche Voraussetzung fur den Eintritt des Kindi-
gungsschutzes dar, die den Arbeitsvertragsparteien die Prifung ermdglichen
soll, ob sie sich auf Dauer binden wollen (vgl. BAG 23. September 1976 - 2 AZR
309/75 - zu | 2 ¢ der Griinde, BAGE 28, 176; KR/Rachor 14. Aufl. § 1 KSchG
Rn. 100; siehe auch BAG 20. Februar 2014 - 2 AZR 859/11 - Rn. 18, BAGE 147,
251; Picker/Rathmann RdA 2022, 61, 71). Die Wartezeit gemall § 1 Abs. 1
KSchG gilt von Gesetzes wegen, bestimmt den Geltungsbeginn des Kiindigungs-
schutzgesetzes und regelt damit beispielsweise auch Falle einer ,betriebsbeding-
ten” Kindigung, die nichts mit der ,Eignung“ des Arbeithehmers zu tun haben.
Die Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG beinhaltet keinen - jedenfalls keinen aus-
schliel3lichen - ,Erprobungsgedanken®, sondern gibt dem Arbeitgeber die Mog-
lichkeit, sich von einem Arbeithehmer ohne das Erfordernis der sozialen Recht-

fertigung wieder trennen zu kdnnen. Sie kann damit zu einer Einstellungserleich-
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terung etwa in wirtschaftlich unklaren Situationen fuhren. Auch eine soziale Aus-
wahl ist insoweit nicht erforderlich (vgl. BAG 18. Oktober 2000 - 2 AZR 494/99 -
zu B | 1 ¢ der Griinde, BAGE 96, 78).

b) Aufgrund der vorstehend geschilderten strukturellen Unterschiede der
gesetzlichen Wartezeit und einer vereinbarten Probezeit gibt es auch keinen An-
lass fur die Annahme, die Vereinbarung einer Probezeit beinhalte eine - konklu-
dente - Verklrzung oder einen Ausschluss der Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG.
Davon ist auch das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgegangen. Eine solche
Annahme ware auch deshalb fernliegend, weil die Beklagte mit der Vereinbarung
einer Befristung, der Klindigungsmaoglichkeit und einer Probezeit mit verkurzter
Kindigungsfrist offenkundig nicht beabsichtigte, eine ihr zustehende Kuindi-
gungsmaglichkeit zu beschranken oder auszuschliefen (vgl. BAG 1. Juni 2023
-2AZR 150/22 - Rn. 83f., BAGE 181, 161; 8. Juni 1972 -2 AZR 285/71 -
zu 5 b aa der Griinde). Im Ubrigen ware selbst ein ausdriicklicher Verzicht auf
eine Probezeit nicht stets gleichbedeutend mit einem Verzicht auf die gesetzliche
Wartezeit (vgl. BAG 20. Februar 2014 - 2 AZR 859/11 - Rn. 50, BAGE 147, 251).

C) Dass die Probezeit der Arbeitsbedingungen-RL nicht gleichbedeutend
mit der Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG ist, kdnnte der Senat - entgegen der
Rechtsauffassung der Klagerin - ohne eine Vorlage nach Art. 267 AEUV an den
Gerichtshof der Europaischen Union selbst entscheiden. Das allgemeine Kundi-
gungsschutzrecht - zu dem die Regelung in § 1 Abs. 1 KSchG gehort - ist nicht
unionsrechtlich determiniert (vgl. BAG 27. April 2021 - 2 AZR 540/20 - Rn. 24;
LSSW/Léwisch 11. Aufl. § 23 Rn. 5; EuArbRK/Schubert 5. Aufl. GRC Art. 30
Rn. 4, APS/Preis 7. Aufl. Grundlagen A Rn. 38; vgl. auch EuGH 16. Januar 2008
- C-361/07 - [Polier] Rn. 14). Zudem bedarf die Frage, ob die Arbeitsbedin-
gungen-RL eine Beschrankung einer nationalen Wartezeit, wie sie in Deutsch-
land in § 1 KSchG geregelt ist, verlangt, keiner Entscheidung durch den Gerichts-
hof der Europaischen Union. Selbst wenn dies der Fall ware, kénnte § 1 Abs. 1
KSchG nicht in dem von der Klagerin vertretenen Sinn ausgelegt werden. Die

Vorschrift ist einer richtlinienkonformen Auslegung insoweit nicht zuganglich. Der
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Grundsatz der unionsrechtskonformen Auslegung des nationalen Rechts unter-
liegt Schranken. Die Pflicht zur Verwirklichung eines Richtlinienziels im Ausle-
gungsweg findet ihre Grenzen an dem nach innerstaatlicher Rechtstradition me-
thodisch Erlaubten. Sie darf nicht als Grundlage fur eine Auslegung des nationa-
len Rechts contra legem dienen (EuGH 30. April 2025 - C-630/23 - [AxFina
Hungary] Rn. 87 mwN; BAG 18. Juni 2025 - 7 AZR 50/24 - Rn. 23). Der Gesetz-
geber hat den Erwerb des allgemeinen Kundigungsschutzes bewusst an den
sechsmonatigen ununterbrochenen rechtlichen Bestand des Arbeitsverhaltnis-
ses geknupft und dies im Wortlaut der Norm entsprechend zum Ausdruck ge-
bracht (vgl. zur Entstehungsgeschichte KR/Rachor 14. Aufl. § 1 KSchG Rn. 98 ff.
mwN).

V. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 Satz 1, § 97 Abs. 1 ZPO. 44

Klose Heinkel Schlinder

B. Schipp Niebler
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