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Entscheidungsstichwort:

Tarifliche GrundkUndigungsfrist (Bauarbeiter)

Gesetz:

BGB § 622 Abs. 2; GG Art.

Leitsatz:

Die Grundkindigungsfrist des § 12 Ziff.
Werktagen) enthélt eine sog.

3 Abs. 1; BRTV-Bau § 12 Ziff,

1

1.1 BRTV-Bau (von 12
eigensténdige Kindigungsregelung

und verstéft im Vergleich zu der fir Angestellte im Bauge-

werbe geltenden Kindigungsfrist (von 6 Wochen zum Quartal)
wegen der Besonderheiten des Baugewerbes bel gewerblichen

Arbeitnehmern nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG.

Hinweise des Senats:

! .
Fortsetzung der Rechtsprechung im Urteil vom 21.

‘Marz 1991

- 2 AZR 616/90 - EzZA § 622 BGB n. F. Nr. 31, auch zur Ver-
Offentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts vorge-

sehen.
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2 AZR 516/91

o o e 2o e e o o o S oo

11 Sa 423/91 Kdln

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
2. April 1992

Urte1l
Noll,
Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschédftsstelle

Pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gem&R § 128 Abs. 2
ZPO in der Sitzung vom 2. April 1992 durch den Vorsitzenden Rich-
ter Hillebrecht, die Richter Triebflirst und Bitter sowie die eh-

renamtlichen Richter Jansen und Dr. Engelmann flUr Recht erkannt:
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Die Revision des Kl&gers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts K&éln vom 27. September 1991
- 11 sa 423/91 - wird auf seine Kosten zurlickge-
wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestan a

Der Kl&ger war seit dem 24. Oktober 1989 bei dem Beklagten,
der ein Baugewerbe betreibt, als Stukkateur beschaftigt. Mit
Schreiben vom 13. November 1990, dem Kl&ger zugegangen aﬁ 16. No-
vember 1990, kindigte der Beklagte das Arbeitsverhdltnis zundchst
fristlos auf, erkléarte jedoch spéter, diese Kiundigung solle als
fristgeméBe zum 27. November 1990 gelten. Das Kundigungsschutzge-
setz findet mangels ausreichender Beschéftigtenzahl (§ 23 KSchG)

keine Anwendung.

FUir das Arbeitsverhdltnis der Parteien gilt der mit Wirkung
ab 1. November 1990 fiUr allgemeinverbindlich erkl&rte Bundesrah-
mentarifvertrag flr das Baugewerbe vom 3. Februar 1981 i. 4. F.
des Anderungstarifvertrages vom 24. September 1990 (im folgenden
BRTV-Bau). In § 12 Ziff. 1.1 BRTV-Bau ist die allgemeine Kindi-
gungsfrist flr Arbeiter wie folgt geregelt:

Das Arbeitsverhdltnis kann beiderseitig unter
Einhaltung einer Frist von 6 Werktagen, nach 12-
monatiger Dauer von 12 Werktagen, gekindigt wer-
den. Jedoch kann das Arbeitsverhdltnis am Tage
der Arbeitsaufnahme und an den beiden folgenden
Arbeitstagen beiderseitig zum Schluf des Arbeits-

tages gekindigt werden, wenn die Kundigung spéate-
stens bei Arbeitsbeginn erkldrt wird.
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§ 12 Ziff. 1.2 Satz 3 lautet:

Zeiten unterbrochener Betriebszugehdrigkeit wer-
den zusammengerechnet, wenn die Unterbrechung
nicht vom Arbeitnehmer veranlaft wurde und wenn
sie nicht lé&nger als 6 Monate gedauert hat.

Der Klager hat sich auf die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 30. Mai 1990 (BVerfGE 82, 126 = AP Nr. 28 zu
§ 622 BGB) berufen und geltend gemacht, die Kindigungsfrist des
§ 12 Ziff. 1.1 BRTV-Bau sei verfassungswidrig. Diese Bestimmung
enthalte keine eigenstdndige Regelung, sondern orientiere sich an
der gesetzlichen Vorschrifi dss § 622 Abs. 2 BGB. Selbst wenn man
von einer eigensténdigen Tarifklausel ausgehe, so kbénnten die Be-—
sonderheiten des Baugewerbes die unterschiedlichen Kindigungsfri-
sten von Arbeitern und Angestellten nicht rechtfertigen. Eine im
Baugewerbe méglicherweise Ubliche Fluktuation und das Bedirfnis
nach Flexibilit&t kdénnten insoweit nicht als erheblich angesehen
werden, ebensowenig wie der'mégliche Wunsch der Arbeitnehmer nach
einem schnellen Wechsel des Arbeitsverhdltnisses. Bei dem Wunsch
nach Mobilitdt sei némlich jeweils die wirtschaftliche Situation
mitzuberﬁcksichtigen; Auch Auftragsbestlnde von durchschnittlich
drei Monaten bedingten keine kurze Kundigungsfrist, sondern der

Arbeitgeber misse eben nur frlUher die Kindigung aussprechen.

Laufe seine Kindigungsfrist wie bei Angestellteh erst am
31. Dezember 1990 ab, so falle die Kindigung in den Lohnaus-
gleichszeitraum vom 24. Dezember bis zum 1. Januar mit der Folge,
daR gem&f? § 3 Abs. 4 des Tarifvertrages zur Foérderung der Auf-
rechterhaltung der Beschadftigungsverhdltnisse im Baugewerbe wdah-

rend der Winterperiode (TV Lohnausgleich) das Arbeitsverhaltnis
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erst mit dem letzten Tag des Ausgleichszeitraums, also mit Ablauf

des 1. Januar 1991 ende.

Der Kl&ger beantragt,

unter Abd&nderung des Teil-Anerkenntnis- und
Schluffurteils des Arbeitsgerichts Siegburg vom
13, Marz 1991 - 4/2 Ca 2033/90 - festzustellen,
dafk das Arbeitsverhdltnis der Parteien durch die
Kindigung des Beklagten vom 13. November 1990

- zugegangen am 16. November 1990 - nicht aufge-
l6st wird, sondern darlber hinaus bis zum

1. Januar 1991 einschliefflich fortbestanden hat.

Der Beklagte hat mit seinem Klageabweisungsantrag sich dar-
auf berufen, die Kindigung wirke jedenfalls, wie das Arbeitsge-
richt zu Recht entschieden habe, zum 30. November 1990, dauere
jedoch nicht Uber diesen Zeitpunkt hinaus fort. Denn die Bestim-
mung des § 12 Ziff. 1.1 BRTV-Bau sei wegen der Besonderheiten des
Baugewerbes sachlich gerechtfertigt und demgemdf nicht verfas-

sungswidrig.

Das Arbeitsgericht hat durch Anerkenntnisurteil den Fortbe-
stand des Arbeitsverhé&ltnisses bis zum 30. November 1990 festge-
stellt, die darUber hinausgehende Klage jedoch abgewiesen. Die
insoweit vom Klager eingelegte Berufung ist erfolglos geblieben.
Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision h&lt der

Kladger an seinem erstinstanzlichen Klagebegehren fest.

Entscheidungsagrinde

Die Revision des Kl&gers ist nicht begrindet. Die Vorinstan-

zen haben zu Recht entschieden, die Grundkindigungsfrist in § 12
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Ziff. 1.1 BRTV-Bau sei nicht wegen Verstoﬁes gegen Art. 3 Abs. 1

GG verfassungswidrig.

I, Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesentli-
chen wie folgt begrlindet: Die Kindigungsregelung in § 12 ’
Ziff. 1.1 BRTV-Bau enthalte keine neutrale, nur deklaratorisch
auf den Gesetzestext verweisende Klausel, sondern stelle eine ei-
genstédndige tarifliche Norm dar, wie schon der Abstufung bel der
Grundklndigungsfrist zu entnehmen sei. Danach kénne das Arbeits-
verhéitnis am Tag der Arbeitsaufnahme und an den beiden folgenden
Arbeitstagen beiderseitig zum Schluft des Arbeitstages gekﬁndigt
werden, wenn die Kindigung spdtestens beli Arbeitsbeginn erklért
werde; im Ubrigen sehe der Tarifvertrag eine Kundigungsfrist von
sechs Werktagen und nach zwdélfmonatiger Dauer von zwdlf Werktagen
vor. Aus der Eilgensténdigkeit der tariflichen Regelung folge, daR
das Gericht selbstandig zu prifen habe, ob die Vereinbarkeit der
Regelung mit der Verfassung zu bejahen sei. Dies sei der Fall,
weil im Gegensatz zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 30. Mai 1990 die tarifliche Regelung nur einen Ausschnitt aus
dem Gesamtspektrum der Arbeitnehmerschaft, nicht jedoch die GroR-
gruppen aller Angestellten und Arbeiter betreffe. Die unter-
schiedliche Kindigungsfrist bei Angestellten, fiir die in § 11
Ziff. 1.1 des Rahmentarifvertrages fur die technischen und kauf-
mannischen Angestellten auf die gesetZliche Kindigungsfrist ver-
wiesen werde, sei schon aus GrUnden einer notwendigen Flexibili-
tdt bei Konjunktureinbrlchen in der Produktion sachlich gerecht-
fertigt; denn im Baugewerbe seien die Arbeiter ausschliefflich im
Produktionsbereich beschaftigt, wdhrend die Angestellten weit

Uberwiegend in der Verwaltung und Arbeitsvorbereitung tatig sei-
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en. Die Gruppen der Angestellten und Arbeiter stellten sich im
Baugewerbe insoweit als homogene und im Verhd&ltnis zueinander un-
terschiedliche Arbeitnehmergruppen dar; der produktive uﬁd der
administ;ative Bereich sei ‘weitgehend deckungsgleich mit der
Gruppe der Arbeiter bzw. der Angestellten. Die Konjunkturabhan-
gigkeit der Baubranche werde noch dadurch erhdht, daf hier nicht
auf Vorrat, sondern strikt auftragsabhéngig produziert werde.
Ferner unterliege das Baugewerbe im produktiven Bereich auf den
Baustellen auch noch saisonalen Einfllissen und W1tterungsver-
h&ltnissen, Dagegen sei flr die Angestellten ein Bedlrfnis nach
personalwirtschaftlicher Flexibilt&t nicht im gleichen MaRe ge-
geben, weil diese mit kontinuierlich anfallenden Arbeiten im
kaufmannischen und auch technischen Bereich besch&ftigt werden

kdénnten.

SchlieRlich sei die Regelung klrzerer Kindigungsfristen fir
Arbeiter auch in deren Interesse: Die Arbeiter seien wegen des
haufigen Baustellen—- und Ortswechsels und der damit verbundenen
Anderung der Arbeitsbedingungen nicht an l&ngere Kindigungsfri-
sten gebunden. Selbst wenn die Fluktuation mit der wirtschaftli—
chen Entwicklung zusammenhange, so andere dies nichts an dem vom
Kléger selbst dargelegten Grundtatbestand des h&ufigen Arbeits-
platzwechsels im Baugewerbe, an dessen Erschwerung der Arbeiter
besonders in Zeiten der Hochkonjunktur, in denen er zu besseren
Bedingungen schnell wechseln kénne, kein Interesse habe. Dem Mo-
bilitatsgesichtspunkt hétten die Tarifpartner auch dadurch Rech-
nung getragen, daf im Hinblick auf den allgemeinverbindlich er-
klarten BRTV-Bau Einzelheiten des Vertrages nicht ausgehandelt zu

werden brauchten und die Urlaubsregelung im Baugewerbe es dem Ar-
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beiter ermdgliche, trotz hdufigen Stellenwechsels einen zusammen-—

hé&ngenden Urlaub zu nehmen.

ITI. Dieser Wirdigung folgt der Senat im Ergebnis wie auch in der
Begrindung. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts steht in
Ubereinstimmung mit der bisherigen Senatsrechtsprechung zur Pro-
blematik der Verfassungswidrigkeit von tariflichen Kindigungsfri-

sten.

1. Der Klageantrag in der vorliegenden Form ist zuldssig (§ 256
ZP0O), zumal mit dem ausdrﬁck;ichen "Fortbestandsbegehren" das auf
die angebliche Verfassungswidrigkeit der tariflichen Kindigungs-—
regelung gestlitzte Klageziel klargestellt wird und sich aus einem
entsprechenden Urteilsausspruch arbeits- und sozialrechtliche
Folgen flUr das Arbeitsverhdltnis der Parteien ergeben (vgl. auch
Senatsurteile BAGE 9, 361 = AP Nr. 34 zu § 256 ZPO und vom

31. Mai 1979 - 2 AZR 473/77 - AP Nr. 50 zu § 256 ZPO, sowie BAGE
57, 231, 238 = AP Nr. 19 zu & 4 KSchG 1969, zu II 2 a der Grun-
de). Der Antrag ist dabei sinngemndf einschréankend dahin zu ver-
stehen, dafs nur noch d§r Fortbhestand Uber den 30. November 1990
hinaus bis 1. Januar 1991 (einschlieRlich) begehrt wird, denn der
Fortbestand bis 30. Novemher 1960 igst bereits rechtskraftig durch

das Teilanerkenntnisurteil des Arbheitgsgerichts festgestellt.

2. Der danach noch rechtshéngige Fegtstellungsantrag ist in der
Sache selbst nicht begrindet, weil das Arbeitsverhdltnis aufgrund
der (umgedeuteten) ordentlichen Kindigung mit der 12-t&gigen Kin-
digungsfrist des § 12 Ziff. 1.1 BRTV-Bau beendet worden ist. Der

Senat teilt die Auffassung der Vorinstanzen, diesce Kindigungs-
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frist verstoflie im Verhdltnis zu der flir Angestellte im Baugewerbe
geltenden Frist von 6 Wochen zum Quartal (§ 11 RTV technische und
kaufmédnnische Angestellte; sowie § 12 Ziff., 1 RTV-Poliere) nicht

gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Die Revisionsrlge der Verletzung mate-

riellen Rechts greift nicht durch.

3. Das Landesarbeitsgericht hat schon im Ausgangspunkt richti-
gerweise angenommen, der hier kraft Organisationszugehdérigkeit
beider Parteien einschldgige BRTV-Bau enthalte eine eigenstéandige
(konstitutive) Regelung der Grundkindigungsfristen. Das folgt
daraus, dafl die Tarifpartner in zuldssiger Abweichung (§ 622

Abs. 3 BGB, vgl. dazu noch zu II b cc) von der gesetzlichen Re-
gelung einer zweiwdchigen Frist (§ 622 Abs. 2 BGB) die Kundi-
gungsfristen innerhalb der ersten zwdlf Monate - mit Ausnahme der
ersten drei Tage - auf sechs Werktage und nach zwdlfmonatiger
Dauer auf zwdlf Werktage festgelegt haben. Das hat der Senat zu
der in Rede stehenden Tarifbestimmung bereits im Urteil vom

29. August 1991 - 2 AZR 72/91 - (unverdéffentlicht, zu II 2 a der
Grunde) entschieden. Daran ist festzuhalten, zumal die Revision
wenig Uberzeugend argumentiert, § 12 zZiff. 1.1 BRTV-Bau enthalte
keine eigenstdndige Tarifregelung, denn die Tarifpartner seien in
einer "Entwicklung hin zu den gesetzlichen Kindigungsfristen",
wobel letztlich die Frage der (angeblichen) Neutralitat des § 12
Ziff. 1.1 BRTV-Bau unberuckSLchtlgt bleiben kdénne. Tatséchlich
haben die Bau-Tarifpartner die Grundkiindigungsfrist dezidiert
anders als der Gesetzgeber geregelt, was nicht zuletzt auch die
andere tarifliche Regelung in § 12 ziff., 1.2 BRTV-Bau fiur die
verlangerten Kindigungsfristen nach einer Vartezeit von funf

Jahren und mehr belegt, die nach einer weiteren Entscheidung
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des Senats (Beschluf vom 21. Mérz 1991 - 2 AZR 296/87 B - EzA
§ 622 BGB n. F. Nr. 32, auch zur Verd6ffentlichung in der Amtli-
chen Sammlung vorgesechen) als nicht eigensté&ndig, also nur dekla-

ratorisch angesehen wurde.

4, Bei dieser Rechtslage hat das Landesarbeitsgericht zutref-

fend in eigener Kompetenz gepzUift, ob die in Rede stehende Kindi-

gungsregelung im Vergleich zu der im RTV Angestellte geltenden
Regelung, die auf die gesetzlichen Bestimmungen Bezug nimmt, mit
dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar sei, an den

auch die Tarifpartner gebunden sind.

Das Berufungsgericht hat, wie eingangs ausgefihrt, funkti-
ons- und branchenspezifische Interessen flr eine unterschiedliche
Gestaltung der Grundkindigungsfristen von gewerblichen Arbeitneh-
mern und Angestellten ausreichen lassen und dabei zusatzlich an-
gemerkt, die Regelung klrzerer Kundigungsfristen liegé wegen der
im Baugewerbe Ublichen Fluktuation auch im Interesse der Arbei-
ter. Die Feststellungen des Landesarbeitsgerichts, im Baugewerbe
seien die Arbeiter ausschliefflich im Produktionsbereich beschdf-
tigt, wahrend die Angestellten weit Uberwiegend in der Verwaltung
und Arbeitsvorbereitung tétig seien, sind fiur den Senat bindend
nach § 561 ZPO. Ersichtlich geht auch die Revision davon aus, die
Arbeiter seien Uberwiegend in der Produktion tatig, wo sich Kon-

junktureinbriche méglicherweise rascher auswirken kdénnten.

_10._
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a) Der Senat hat bisher in mehreren Entscheidungen, die sich
mit den Kundigungsfristen flr Arbeiter in anderen Tarifvertragen
befassen (Urteile vom 21. M&rz 1991 - 2 AZR 616/90 - EzA § 622
BGB n. F. Nr. 31, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen; - 2 AZR 323/84.- EzA, § 622 BGB n. F.

Nr. 33 sowie vom 29. August 1991 - 2 AZR 220/91 A - EzA § 626 BGB
n. F, Nr. 35) im Anschluf und unter Auswertung der Entscheidung
des Bundesverfassﬁngsgerichts vom 30. Mai 1990 (BVerfGE 82, 126 =
AP Nr. 28 zu § 622 BGB) entschieden, wenn die Grundfristen oder
die verlangerten Fristen fur die ordentliche Kindigung von Ar-—
beitern in Tarifvertragen eigenstédndig geregelt seien, hatten die
Gerichte flUr Arbeitssachen in eigener Kompetenz zu prlifen, ob die
Kﬁndigungsregelungen im Vergleich zu den flr Angestellte gel-
tenden Bestimmungen mit dem Gleichheitgssatz des Art. 3 GG verein-
bar seien, an den auch die Tarifpartner uneingeschrankt gebunden
seien. An sachlichen Grinden flr unterschiedliche Regelungen
fehle es, wenn eine schlechtere Rechtsstellung der Arbeiter nur
auf einer pauschalen Differenzierung zwischen den Gruppen der
Angestellten und der Arbeiter beruhe. Sachlich gerechtfertigt
seien hinreichend gruppenspezifisch ausgestaltete unterschied-
liche Regelungen, die z. B. entweder nur eine verhdltnismafig
kleine Gruppe nicht intensiv benachteiligten, oder funktions-,
branchen- oder betriebsspezifischen Interessen im Geltungsbereich
eines Tafifvertrages mit Hilfe verklrzter Kindigungsfristen fur
Arbeiter entsprachen (z. B. Uberwiegende Besch&ftigung von Arbei-
tern in der Produktion), wobei andere sachliche Differenzierungs-
grinde nicht ausgeschlossen seien. Diecser Priifungsmafistab gelte
sowohl fir unterschiedliche Grundfristen als auch fir ungleich

verlangerte Fristen flr Arbeiter und Angestellte mit langerer Be-
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triebszugehdérigkeit und hdéherem Lebensalter. Zunachst vielleicht
erhebliche Unterschiede zwischen Arbeitern und Angestellten hin-
sichtlich ihrer Schutzbedirftigkeit oder einem betrieblichen
Interesse an einer flexiblen Personalplanung und —-anpassung ver-
léren allerdings bei la&ngerer Betriebszugehdrigkeit erheblich an
Gewicht (Senatsurteil vom 29. August 1991 - 2 AZR 220/91 - EzA,

aa0, zu II 4 c cc der Grinde).

b) Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts steht in Uberein-

stimmung mit diesen Grundsétzen.

aa) Es erscheint bereits sachlich gerechtfertigt, wegen der bei
Bauarbeitern im Vergleich zu Angestellten unterschiedlichen Fluk-
tuation, die den eigenen Wunschen und Bedirfnissen diéses Perso-
nenkreises entspricht, unterschiedliche Grundkindigungsfristen zu
regeln. Beide Vorinstanzen haben darauf hingewiesen, die Bauar-
beiter seien zumindest in den ersten Jahren des Arbeitsverh&lt-
nisses wegen des hdufigen Baustellen- und Ortswechsels und der
damit verbundenen Anderung der Arbeitsbedingungen nicht an l&nge-
ren Kundigungsfristen interessiert; die Erschwerung eines Ar-
beitsplatzwechsels, gerade in Zeiten einer Hochkonjunktur in
denen der Arbeiter zu besseren Arbeiltsbedingungen schnell wech-
seln kénne, entspreche dagegen nicht seinem Interesse. Wenn dem
unbestritten so ist, und die kurzen Kindigungsfristen in den er-
'sten drei Tagen (§ 12 Ziff. 1.1 BRTV-Bau) belegen dies zusdtz-
lich, dann liegt ein anerkennenswertes, sachliches Interesse an
einer unterschiedlich langen Grundkundigungsfrist vor. Das Lan-

desarbeitsgericht hat dies zusdtzlich damit untermauert, dem Mo-
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bilit&tsgesichtspunkt ha&tten die Tarifpartner auch dadurch‘Rech—
nung getragen, daf? im allgemeinverbindlichen BRTV-Bau Vertrags-
einzelheiten nicht ausgehandelt zu werden brauchten; auferdem
ermdgliche die Urlaubsregelung im Baugewerba es dem Arbeiter,
trotz h&ufigen Stellenwechsels einen zusammenhdngenden Urlaub zu
nehmen. Demgegenlber bhesagt es wenig, wenn die Revision meint,
die Urlaubskasse durfe nicht im XKontext 2zu kurzen Kiundigungsfri-
sten gesehen werden. Viie die Existenz einer solchen Urlaubsrege-
lung immerhin belegt, haben die Tarifpariner eine Fluktuation im
produktiven Baugewerbe als Ublich und regelungsbedlrftig ange-
sehen. Die Revision geht nicht darauf ein, ob die Bauarbeiter
tatsdchlich an einer Grundkﬁndigungsffist ven sechs Wochen zum
Quartal interessiert wdren. Eher das Gegenteil ergibt sich je-
denfalls aus Verlautbarungen aus demn Baugewerbe (vgl. Sperner/ -
Brocksiepe/Egger/Henrich/Unkelbach, Die Sozialkassen der Bau-
wirtschaft, Stand 1976, Vorbem. 1, 8. 13 f.; Karthaus/Muller,
BRTV-Bau, 2. Aufl., Anm. zu § 12; Schrder in Baugewerbe Nr. 5/91,
S. 39 £; ders. in Arbeitsrecht: Grundlagen fir die Praxis im Bau-

betrieb, 1991, S. 382).

bb) Unabhéngig hiervon ist jedenfalls im Baugewerbe angesichts
der ganz Uberwiegenden Beschaiftigung von Arbeitern in der Produk-
tion ein besonderes Interesse der Arbeitgeberseite anzuerkennen,
auf Konjunktureinbriche und Auftragsriickgange unmittelbar und
ohne erhebliche Zeitverzdgerung reagieren zu kdnnen (vgl. dazu
das zur Verdffentlichung in dear Fachpresse bestimmﬁe Senatsur-
teil vom 23. Januar 1992 - 2 AZR 460/91 - betreffend den Tarif-
vertrag Textilindustrie Baden-Wirttemberg). Der Beklagte hatte

unter Verteidigung der Vorinstanzentscheidungen sich auch hierauf
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berufen. Die Kundigung vom 13. November 1990 hat er mit "mangeln-
der Auftragslage" begrindet. Auf die Abhé&ngigkeit der Baubranche
von der nur auf wenige Monate vorauszusehenden Auftragslage hat
ebenfalls das Landesarbeitsgericht, ohne dafs hierzu eine Riuge der
Revision vorliegt, hingewiegen. Das Landesarbeitsgericht hat in-
soweilt angefihrt, im Baugewerbe werde nicht nur strikt auftrags-
abhdngig produziert, sondern die Arbeit auf den Baustellen sei
auferdem noch saisonalen und Witterungseinfllissen ausgesetzt.
Auch diese Annahmen sind revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
Da - wie unstreitig ist - nahezu alle Arkeiter in der Produktion
tdtig sind, ist es fUr diese Branche einSichtig, daf’? aus den
vorgenannten Grinden ein Flexibilité&tsbedlrfnis vornehmlich im
produktiven Bereich grundsdtzlich anzuerkennen ist. Auch das Bun-
desverfassungsgericht (BVerfGE 82, 126, 152 f. = AP Nr. 28, aa0,
zu C I 4 h der Grinde) nimﬁt an, Konjunktureinbriche kdénnten sich
in der Produktion rascher auswirken als im administrativen Be-
reich (ebenso Beuthien/Sponer, SAE 1991, 146, 148; Molitor, Rd4A
1989, 240, 242; Trieschmann, Ungleichbehandlung im gesetzlichen
Arbeitsvertragsrecht, in Festechrift flr Herschel, 1982, S. 422
ff., 440). Dafl Umsatzentwicklungen in der Regel erkennbar seien
und deshalb bereits frihzeitige Kindigungen mit l&ngerer Kindi-
gungsfrist moéglich selen, behauptet der Klager - zumal flir den
Kleinbetrieb des Beklagten - gelber nicht. Dies &ndert im Ubrigen
ﬁichts daran, daf Anpassungen sich zunachst und unmittelbar im
produktiven Bereich auswirken. Selbst wenn Auftragsbesténde in
der Baubranche einen Zeitraum von drei Monaten abdecken, so kann
dem eine dltere Belegschaft mit lé&ngeren Kindigungsfristen (§ 12
Ziff. 1.2 BRTV-Bau) gegenlberstehen, was es gerade deshalb erfor-

derlich macht, betriebsbedingte Kindigungen bei Arbeitern mit

<
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klUrzerer Betriebszugehdérigkeit verhéltnisméﬁig rasch umsetzen 2zu
kénnen. Gérade wéil bei l&ngerer Betriebszugehdrigkeit sachliche
Differenzierungsgrinde fir unterschiedliche Wartezeitenvimmér
weniger anzuerkennen sind, weil dem sowohl ein hdheres Schutzbe-
dirfnis der betroffenen Arbeitnehmer entgegensteht als auch im
Hinblick auf die von beiden Arbeitnehmergruppen unterschiedslos
erbrachte Betriebstreue Grinde fir deren unterschiedliche Behand-
lung nivelliert werden (BVerfGE 62, 256, 285 = AP Nr. 16 zu § 622
BGB, zu B II 6 der Grinde; Senatsurteil vom 29. August 1991

- 2 AZR 220/91 A - EzZA § 622 BGB n. F, Nr. 35, zu II 4 c der

Grinde), wird der Handlungsspielraum des Arbeitgebers so einge- o

\engt, dal er jedenfalls bei den Grundfristen zur Erhaltung einer
unternehmerischen Anpassung und Gestaltung umso eher erhalten

'bleiben mufl.

Wenn dabei keine vdllige Gleichstellung mit den Angestellten
erreicht wird, so ist das unerheblich. Art. 3 Abs. 1 GG verlangt
keine "Gleichmacherei" (&hnlich BVerfGE 39, 169, 186). Ungleich-
behandlung und rechtfertigender Grund missen (nur) in einem an-
gemessenen Vefhéltnis zueinander stehen (BVerfGE 62, 256, 274 =
AP, aalO, zu B I der Grunde; BVerfGE 82, 126, 146 = AP, aaO, zu
C I 1 der GrUnde). AuRerdem hat auch das Bundésverfassungsgericht
in der Entscheidung vom 30. Mai 1990 geprift, ob eine "betracht-
liche" Ungleichbehandlung vorliegt und hat diese fir die gesetz-
liche Regelung im einzelnen herausgestellt. Da hier die zwar nach
wie vor bestehende Ungleichbehandlung sachlich begrindbar ist,
erscheint sie in Verbindung mit der anderen branchenspezifischen
Schichtung von Arbeitern und Angestellten noch hinnehmbar (&hn-

lich Buchner, NZA 1991, 41, 49).
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Daflir spricht auch, da® die Tarifpartner mit der Regelung in
§ 12 Ziff., 1.2 Satz 3 BRTV-Bau bei Arbeitern - anders als bei An-
gestellten - einen gewigsen Ausgleich im Bereich des Bestands-
schutzes dadurch geschaffen haben, daf Zeiten unterbrochener Be-
triebszugehdrigkeit ohne Veranlassung des Arbeitnehmers und un-
terhalb von sechs Monaten zusammzngerechnet werden, so dafl das
Arbeitsverhaltnis als nicht unterbrochen gilt. Dies verschafft
dem Arbeiter evtl. schon bein Kindigungsschutz trotz Nichterful-
lung der Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG (siehe dazu BAGE 64,
209 = AP Nr. 8 zu § 1 KSchG 1969 Wartezeit), jedenfalls aber bei
der Berechnung der l&ngeren tariflichen Kindigungsfrist, Vortei-
le. Gerade in letzterem Zusammenhang wird mit dieser Vorschrift
eine Anndherung an die flir Angestellte geltenden Kindigungsfri-
sten angestrebt (zu den verléngerten Kindigungsfristen alterer
Bauarbeiter nach § 12 ZifE, 1.2 BRTV-Bau vgl. Senatsbeschluf? vom

21. Marz 1991 - 2 AZR 296/87 B ~ LEzA § 622 BGB n. F. Nr. 32).

Allerdings haben die Tarifpartrner die Anrechnungsklausel nur
fir betriebsbedingte Entlassungen vorgesehen. Dies bestédtigt aber
zumindest indirekt, daB auch sie in der Baubranche ein Bedlrfnis
nach flexibler Personalwirtschaft grundsatzlich gesehen und be-
ricksichtigt haben. Es besteht daher eine Notwendigkeit auf-
trags-, witterungs—- und saisonbedingten Produktionseinschran-
kungen mit einer flexiblen Personalpolitik von vornherein begeg-
nen zu kénnen. Wenn die Tarifpartner dem u. a. durch die vorlie-
gende Grundkindigungsfrist generell, also nicht nur fir betriebs-
bedingte Kundigungen, Rechnung getragen haben, so spricht dies

dafir, daR sie den Anteil der bhetriebsbedingten im Vergleich zu
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den verhaltensf und personenbedingten Kindigungen mdglicherweise
besonders hoch veranschlagt oder jedenfalls flr ausschlaggebend
angesehen haben. Den Tarifpartnern ist insoweit im Rahmen der
ihnen gewahrten Tarifautonomie (Art. 9 Abs. 3 GG) eine sachver-
sté&ndige Beurteilungskompetenz einzurdumen. Letztlich verkennt
das auch die Revision nicht, wenn sie das bezlglich betriebs-
bedingter Kindigungen ebenso sieht, aber zus&tzlich auf die Kun-

digungsfrist eines wegen Kankheit gékﬁndigten Arbeiters hinweist.

cc) Der Vorrang solcher tariflicher Regelungen ist nach der Be-
griundung des Regiérungsentwurfs zu § 622 Abs. 3 BGB im Hinblick
auf die Tarifautonomie aus ZweckmaRigkeitserw&gungen anerkannt
worden (BT-Drucks. V/3913, S. 10; siehe auch Erman/Kluchenhoff,
BGB, 7. Aufl., § 622 Rz 10; KR-Hillebrecht, 3. Aufl., § 622 BGB
Rz 119; Richardi, ZfA 1971, 73, 86), wobei der Gesetzgeber sich
von der Erwagung hat leiten lassen, die gesetzliche Fristenrege-
iung kénne flr gewisse Bereiche, z. B. gerade flr die Bauwirt-
schaft (!), zu starr sein; er hat das Schutzbedirfnis der Arbeit-
nehmer bei tariflichen Regelungen als hinreichend gewahrt ange-
sehen, weil die Tarifpraxis lehre, daR kilirzere Fristen nur ver-
einbart wirden, wenn die Besonderheiten des Wirtschaftszweiges
oder der Beschéftigungsart das notwendig machten (vgl. dazu auch
Senatsurteil vom 29. August 1991 - 2 AZR 72/91 - unverédffent-

licht, zu II 2 b der Grunde).

Die Tarifpartner haben hiernach Gestaltungsfreiheit, wobei
es nicht Sache der Gerichte ist zu prifen, ob dabei jeweils die
"gerechteste" und zweckmafigste Regelung gefunden wurde; die Ge-

richte haben lediglich zu kcntrollieren, ob die tarifliche Re-
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gelung die Grenzen des Gestaltungsspielraums der Tarifparteien
Uberschreitet, was nur dann der Fall ist, wenn Differenzierungen
vorgenommen werden, fir die sachlich einleuchtende Grinde nicht
vorhanden sind (BAG Urteil vom 1. Juni 1983 - 4 AZR 566/80 -

AP Nr. 5 zu § 611 BGB Deputat; BAGE 54, 210 = AP Nr. 3 zu § 52
BAT; Senatsurteil vom 3. Dezember 1987 - 2 AZR 439/87 - unver-
6ffentlicht, zu II 2 a der Grunde; fir das staatliche Gesetzes-
recht: BVerfG Beschluf vom 26. Marz 1980 - 1 BvR 121 und 122/76 -
BVerfGE 54, 11, 25 £. = AP Nr. 116 zu Art. 3 GG, zu B I 1 der
Grinde, m. w. N.). Allerdings sind die Tarifparteien durch § 622
Abs. 3 BGB nicht zu Regelungen ermachtigt, die dem Gesetzgeber
selbst durch die Verfassung verboten sind (Senatsbeschlufs vom

28, Januar 1988 - 2 AZR 296/87 - AP Nr. 24 zu § 622 BGB; vgl. da-
zu auch Sachs, RAA 1989, 25 ff.). Insbesondere kdénnen zu ihren
Gunsten keine weitergehenden Eingriffsbefugnisse aus Art. 9

Abs. 3 GG hergeleitet werden (stdndige Rechtsprechung seit

BAGE 1, 258, 262 = AP Nr. 4 zu Art. 3 GG; ebenso Bengelsdorf, NZA
1991, 121, 130; Buchner, NZA 1991, 41, 47; Marschollek, DB 1991,
1069, 1071). Insofern macht es aber einen Unterschied, ob der
Gesetzgeber flur die GroBgruppen'allef Arbeiter und Angestellten
oder die Tarifpartner nur fur die Arbeitnehmer einer bestimmten
Branche Regelungen treffen (BVerfGE 82, 126, 154 = AP, aaO, zu

C I 6 der Grunde). Wegen der Gleichgewichtigkeit der Tarifpar-
teien ist jedenfalls dann, wenn sich daflir konkrete Anhaltspunkte
ergeben, davon auszugéhen, daf® bei einer Gesamtbetrachtung der
tariflichen Regelungen die Arbeitnehmerinteressen angemessen be-
ricksichtigt wurden. Wie der Senat bereits in seinem Urteil vom
21. Marz 1991 (- 2 AZR 616/90 - EzA, aalO, zu II 2 c¢ der Grlnde)

ausgefihrt hat, besteht insoweit eine materielle Richtigkeitsge-
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wahr flr die tariflichen Regelungen - sie haben die Vermutung fir
sich, daff sie den Interessen beider Seiten gerecht werden und
keiner Seite ein unzumutbares Ubergewicht vermitteln (BAGE 22,
144, 151 = AP Nr. 12 zu § 15 AZO, zu IV 3 der Grinde; BAGE 38,

118 = AP Nxr. 47 zu § 242 BGB Gleichbehandlung).

dd) In diesem Sinne spricht auch flur eine ausgewogene tarifliche
Regelung der Kindigungsfristen, daf die Tarifpartner der Bauindu-
strie neben den begleitenden Tarifvertrdgen £lr Urlaub, Lohnaus-
gleich, Schlechtwettergeld usw. speziell im Kindigungsbereich

u. a. mit der Regelung Uber die Zusammenrechnung unterbrochener
Betriebszugehdrigkeitszeiten (§ 12 Ziff. 1.2 Satz 3 BRTV-Bau) und
mit der Regelung in § 3 Abs. 4 TV Lohnausgleich (Verléngerung der
ausgesprochenen Kindigungsfrist) sich nicht ausschlaggebend an
der inzwischen flur verfassungswidrig erkldrten gesetzlichen Rege-
lung (§ 622 Abs. 2 BGB) orientiert haben. Es kann deshalb nicht
ohne weiteres davon ausgegangen werden, die Vorstellung und der
Gestaltungswille der Tarifpartner sei von vornherein bei der Re-
gelung der Grundkindigungsfristen des BRTV-Bau durch die seit
langem bestehende gesetzliche Rechtslage gepradgt gewesen. Sie
haben mit der tarifvertraglichen Regelung einen Personenkreis
erfakt, der - anders als bei der gesetzlichen Regelung - mit den
Grofigruppen aller Arbeiter und Angestellten nicht identisch und
deshalb nicht gleichsetzbar ist; der in Rede stehende Tarifver-

trag betrifft vielmehr nur einen bestimmten, abgegrenzten Aus-
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schnitt aus dem Gesamtspektrum der Arbeitnehmerschaft (siehe dazu

auch BVerfGE 82, 126, 154 = AP, aalO, zu C I 6 der Grunde).

Hillebrecht Triebflrst Bitter

Jansen Dr. Engelmann
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