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2 AZR 683/97
7 Sa 72/97 Rheinland-Pfalz

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
29. Oktober 1998

Urteil

Anderl,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

PP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemafi § 128 Abs. 2 ZPO am
27. Oktober 1998 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und
Bréhl sowie den ehrenamtlichen Richter Thelen und die ehrenamtliche Richterin

Nipperdey fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 3. Juli 1997 - 7 Sa 72/97 -
aufgehoben.

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Kaiserslautern vom 22. Marz 1995 - 3 Ca 204/94 - abge-
andert und die Klage abgewiesen.

Die Kosten des gesamten Rechtsstreits tragt die Klégerin.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Klagerin war bei der Beklagten seit 10. April 1994 als Arbeiterin beschéf-
tigt. Nach § 6 ihres Arbeitsvertrages findet der jeweilige Manteltarifvertrag far die Sy-
stemgastronomie (im folgenden: MTV) Anwendung. In §§ 2, 9 MTV ist u.a. folgendes

geregeilt:

-8 2 Einstellung

3. Probezeit, Probearbeitsverhaltnis und Klindigung in der Pro-
bezeit

Die Probezeit bei gewerblichen Arbeitnehmer(n)/-innen be-
tragt in der Regel einen Monat; die Kiindigungsfrist betragt
wéahrend der Probezeit drei Arbeitstage.

Bei Angestellten betrégt die Probezeit in der Regel sechs
Monate; wahrend dieser Zeit kann das Arbeitsverhéltnis mit
einer Frist von vier Wochen gekiindigt werden.

§ 9 Beendigung des Arbeitsverhiltnisses

2. Kuindigungsfristen

Nach Ablauf der Probezeit betragen die Kiindigungsfristen
beiderseitig
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2.1 flr gewerbliche Arbeitnehmer/-innen bei einer Betriebszu-

gehorigkeit

bis zu 1 Jahr 2 Wochen

bis zu 3 Jahren 3 Wochen

bis zu 5 Jahren 4 Wochen

nach 5 Jahren 1 Monat zum Monatsende,
nach 10 Jahren 3 Monate zum Monatsende,
nach 20 Jahren 3 Monate zum Quartalsschluf3

Bei Berechnung der Betriebszugehdrigkeit werden Be-
schéftigungsjahre, die vor Vollendung des
25. Lebensjahres liegen, nicht berlicksichtigt.

2.2 Fir Angestellte bei einer Betriebszugehérigkeit

bis zu 5 Jahren 6 Wochen zum Quartalsschlu3
von mehr als 5 Jahren 3 Monate zum Quartalsschliuf3
von mehr als 8 Jahren 4 Monate zum Quartalsschluf3

von mehr als 10 Jahren 5 Monate zum Quartalsschiuf3
von mehr als 12 Jahren 6 Monate zum Quartalsschiuf3

Bei Berechnung der Betriebszugehdrigkeit werden Beschéftigungs-
jahre, die vor Vollendung des 25. Lebensjahres liegen, nicht bertick-
sichtigt.” ’

§ 15 Ziffer 2 MTV lautet:
»aultigkeit der tariflichen Kiuindigungsfristen

Beziiglich der Kiindigungsfristen flur gewerbliche Arbeitneh-
mer/-innen und Angestellte gehen die Tarifvertragsparteien
weiterhin von der Glltigkeit der tariflichen Fristen geméaBs § 2
Ziffer 3 und § 9 Ziffer 2.1 und 2.2 dieses Tarifvertrages aus. Die
Tarifvertragsparteien werden unmittelbar nach Anderung der
gesetzlichen Kuindigungsfristen aufgrund des Beschlusses des
Bundesverfassungsgerichts vom 30. Mai 1990 (Az. 1 BvL 2/93
u.a.) die bestehenden tariflichen Kiindigungsfristen tiberpriifen
und gegebenenfalls &ndern unter Beachtung der Besonderhei-
ten in der Systemgastronomie.”

Am 28. April 1995 haben die Tarifvertragsparteien ferner folgende Erklarung

unterzeichnet:
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»Die Tarifvertragsparteien sind sich einig, daf3 die Kindigungs-
fristen nach §§ 2 Ziffer 2 und § 9 Ziffer 2 MTV West- und Ost-
deutschiand (konstitutiv) eigenstandig und verfassungskonform
sind.

Insoweit finden die gesetzlichen Kiindigungsfristen nach dem
Gesetz zur Vereinheitlichung der Klindigungsfristen von Arbei-
tern und Angestellten (KindFG) vom 7. Oktober 1993 keine
Anwendung.“

Die Beklagte hat der Klégerin unter dem 16. September 1994 zum

30. September 1994 gekiindigt.

Mit ihrer Klage hat die Klédgerin Lohn fiir die Zeit vom 1. bis 15. Oktober 1994
in unstreitiger Héhe mit der Begriindung geltend gemacht, die Kiindigungsfrist s_ei
falsch berechnet; die Differenzierung im MTV zwischen Arbeitern und Angestellten

sei mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar.
Die Kléagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 660,00 DM brutto nebst 4 %
Zinsen aus dem Nettobetrag seit 20. Oktober 1994 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, die Ungleichbehandlung von Arbeitern und
Angestellten im MTV hinsichtlich der Kiindigungsfristen sei sachlich gerechtfertigt,
weil sie der notwendigen Flexibilitat im produktiven Bereich Rechnung trage. Die ho-
he Fluktuationsrate, die bei Arbeitern durchschnittlich 50 % betrage, lasse eine kuir-
zere Kundigungsfrist angebracht erscheinen. Bei den Arbeitern handele es sich um
ungelernte Arbeitskréfte, ndmlich Studenten, Schiiler und Hausfrauen, die zum Teil
einer Nebenbesché‘ftiguné nachgingen bzw. lediglich fur einen begrenzten Zeitraum
eine Verdienstquelle suchten. lhre durchschnittliche Beschaftigungsdauer betrage
weniger als ein Jahr. Es bestehe ein wechselseitiges Interesse an einer kurzen Kiin-
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digungsfrist im gewerblichen Bereich; das gelte insbesondere fur die Arbeitnehmer,
die wahrend der Semesterferien oder wahrend der Ubergangszeit zwischen Abitur
und Studium einer Beschéftigung in der Systemgastronomie nachgingen. Die Tarif-
vertragsparteien hatten deshalb mit der Regelung der Kiindigungsfristen in Kenntnis
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 30. Mai 1990 den branchen-

spezifischen Gegebenheiten Rechnung getragen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landesarbeitsgericht hat
mit Urteil vom 7. Dezember 1995 die vom Arbeitsgericht zugelassene Berufung der
Beklagten zurtickgewiesen und die Revision zugelassen. Diese Entscheidung ist
durch Urteil des Senats vom 21. November 1996 - 2 AZR 171/96 - aufgehoben wor-
den; nach Zuruckverweisung hat das Landesarbeitsgericht nach Einholung zahlrei-
cher Auskiinfte erneut die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen und die Revision
zugelassen. Mit ihrer Revision begehrt die Beklagte weiterhin Klageabweisung. Der
Senat hat zusétzlich Auskinfte der Sozialpartnér des MTV Systemgastronomie ein-

geholt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten ist begrindet; sie fiihrt zur Aufhebung des Be-
rufungsurteils und zur Klageabweisung. Die von der Beklagten gewéhlte Kiindi-

gungsfrist ist nicht zu beanstanden; § 9 Ziff. 2.1 MTV ist nicht verfassungswidrig.

l. Das Landesarbeitsgericht hat seine entgegenstehende Entscheidung im we-
sentlichen wie folgt begriindet: Wenn die Tarifpartner in § 15 Ziffer 2 MTV System-
gastronomie an den friiher vereinbarten Kindigungsfristen des § 2 Ziffer 3und § 9

Ziffer 2.1 und 2.2 MTV festgehalten hatten, so kénne die Pflicht zur Gleichbehan d-
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lung, die grundgesetzlich abgesichert sei, nicht Gegenstand tarifvertraglicher Verein-
barungen sein. Da die nach Zuriickverweisung durch das Bundesarbeitsgericht ein-
geholten Ausklnfte beim DGB, der BDA, der Bundesanstalt fiir Arbeit und der AOK
Rheinland-Pfalz hinsichtlich der Differenzierung zwischen Arbeitern und Angestell-
ten, was die Fluktuation in der Systemgastronomie angehe, nichts ergeben hatten,
sei an der friiheren Entscheidung festzuhalten, namlich daB Art. 3 Abs. 1 GG verletzt
sei mit der Folge, daf3 die Beklagte geméB § 622 Abs. 1 BGB eine vierwdchige Kiin-
digungsfrist hatte einhalten mlissen, so daf3 sie den restlichen Lohn flir zwei Wochen

aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges schulde.

Il Dem folgt der Senat nicht. Die Beklagte riigt zu Recht eine Verletzung von

Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. § 9 Ziffer 2 MTV fir die Systemgastronomie.

1. Wie der Senat bereits im Zurickverweisungsurteil vom 21. November 1996
ausgefihrt hat, ist § 9 Ziffer 2.1 MTV als konstitutive Regelung der Kiindigungsfristen
fur Arbeiter anzusehen, Uber deren Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG die Arbeitsge-
richte in eigener Kompetenz zu befinden haben (im Anschiuf3 an Senatsurteil vom
16. September 1993 - 2 AZR 697/92 - BAGE 74, 167 = AP Nr. 42 zu § 622 BGB,

m.w.N.).

2. Es geht nach wie vor um dieselbe Frage, ob namlich die in der genannten
Tarifnorm geregelte Eingangsfrist von zwei Wochen flir Arbeiter gegeniber derjeni-
gen fiir Angestellte von sechs Wochen zum QuartalsschluB ohne ausreichenden
sachlichen Grund die Arbeiter geméaB Art. 3 Abs. 1 GG verfassungswidrig benachtei-
ligt. Soweit das Berufungsgericht angesichts der nach seiner Auffassung vorliegen-
den Unaufklérbarkeit, ob ein solcher sachlicher Grund fiir die Differenzierung vor-

liegt, von der Verfassungswidrigkeit der Kiindigungsfristenregelung ausgegangen ist,
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ist das unzutreffend. Dieser Begrindungsansatz lauft im Ergebnis darauf hinaus, als
Folge der im ZivilprozeB3 geltenden Parteimaxime bei Unaufklarbarkeit eines Sach-
grundes die Verfassungswidrigkeit einer Tarifnorm anzunehmen, obwohl Tarifvertr &-
ge Normqualitat (§ 4 Abs. 1 TVG) haben. Demgegeniiber haben die Arbeitsgerichte,
wie der Senat bereits im Urteil vom 4. Marz 1993 (- 2 AZR 355/92 - AP Nr. 40, aaO)
entschieden hat, nach den Grundsétzen des § 293 ZPO von Amts wegen die néhe-
ren fUr die unterschiedlichen Kiindigungsfristen maBgeblichen Umsténde, die fir und
gegen eine Verfassungswidrigkeit sprechen, zu ermitteln. Der Senat hat deshalb er-
génz;ande Stellungnahmen der Sozialpartner des MTV Systemgastronomie einge-

holt.

a) Schon nach der bisherigen Auskunft der Gewerkschaft Nahrung Genuf3
Gaststatten vom 16. Oktober 1995 ist davon auszugehen, daf3 das Zahlenverhéltnis
zwischen Arbeitern und Angesteliten in der fraglichen Branche etwa 90 zu 10 ist, d.h.
es werden ganz YUberwiege'nd gewerbliche Arbeitnehmer beschéftigt. Das wird auch
durch die ergénzende Stellungnahme der Gewerkschaft ebenso bestétigt wie durch
die Auskunft des Bundesverbandes der Systemgastronomie e.V. vom 14. August
1998. Der gewerkschatftlichen Auskunft ist ferner zu entnehmen, daB die Betriebsz u-
gehdrigkeit bei gewerblichen Arbeitnehmern niedriger liegt als bei Angestellten; die
Auskunft geht schiieBlich dahin, da mit der Vereinbarung zur Entgeltrunde 1995
aus der Sicht der Gewerkschaft ein guter Entgeltabschluf vorlag, den die Arbeitge-
berseite mit der Unterschrift unter die bisherigen Kiindigungsregelungen verbunden
hatte. Der Bundesverband der Systemgastronomie e.V. hat in seiner Stellungnahme
ferner darauf hingewiesen, die Fluktuationsrate bei gewerblichen Arbeitnehmern be-
trage rund 80 %, wobei in 85 % der Félle Eigenkiindigungen der Arbeitnehmer vorla-

gen und 60 % ihre Kindigungsfristen nicht einhielten, sondern nach Abgabe der

-8-
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Klndigungserklarung der Arbeit fernblieben. Das entspricht im Kern der Behauptung
der Beklagten, die vorgetragen hatte, die Fluktuationsrate bei gewerblichen Arbeit-
nehmern sei dadurch bedingt, daB keine gelernten Arbeitskréfte, sondern oft Stu-
denten, Schiler und Aushilfskrafte eingestellt wiirden, so daB auf beiden Seiten ein
Interesse an kurzen Kiindigungsfristen bestehe, um sich wahrend der Semesterferi-
en sowie der Ubergangszeit zwischen Abitur und Studium schnell voneinander tren-
nen zu kénnen. Demgegeniber hat die Gewerkschaft gemeint, ihr I&gen keine nach-
voliziehbaren Daten {iber Fluktuationen im Bereich der Systemgastronomie vor.
Schoﬁ der friiheren Stellungnahme des Bundesverbandes der Systemgastronomie
e.V. war aber zu entnehmen, dafB die Arbeitsverhéltnisse der gewerblichen Arbeit-
nehmer regelmanig kurzlebig sind; dies sei bei den Angestellten - so die Stellung-
nahme vom 14. August 1998 - nicht der Fall, was darauf beruhe, daf3 es sich aus-
schlieBlich um Restaurantmanagerenttétigkeiten handele, fur die die Angestellten
drei Jahre lang in firmeneigenen Akademien qualifiziert und aufgrund von mit der
IHK abgestimmten Ausbildungsinhaltén geschult wiirden; deshalb bestehe auch ein
engeres Verhéltnis zum jeweiligen Unternehmen. Im {brigen ergibt sich aus der er-
stinstanzlich eingeholten Auskunft der Bundesanstalt fir Arbeit, daf3 nach der Stati-
stik des Jahres 1994 fir begonnene und beendete Beschaftigungsverhéltnisse das
Gaststatten- und Beherbungsgewerbe - was die Fluktuationsrate aller Wirtschaft s-
zweige angeht - jedenfalls im oberen Drittel an einer der vorderen Stellen liegt. An-
gesichts dieser Umstéande, die die Gewerkschaft zumindest nicht anders dargestellt
hat, spricht dies fiir eine sachliche Rechtfertigung unterschiedlicher Kiindigungsfri-
sten, wie der Senat schon im Zurlickverweisungsurteil unter Hinweis auf seine bishe-

rige Rechtsprechung ausgefiihrt und belegt hat.
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Der Senat hat auch bereits im Zuriickverweisungsurteil den Einwand der
Klagerin zuriickgewiesen, die Eignung der Arbeiter kénnten die Arbeitgeber auch in
der Probezeit Uberpriifen; denn es sei durchaus vorstellbar, daf3 Arbeiter im ersten
Monat des Arbeitsverhédltnisses wegen der kurzen Kiindigungsfrist in der Probezeit
branchentypische Eignungsmangel haufig durch tberobligatorischen Einsatz kom-
pensierten und sich solche Eignungsméngel erst in der Folgezeit herausstellten. Der
Senat hat auch das friihere Argument des Landesarbeitsgerichts nicht gelten lassen,
bei Schillern, Studenten und anderen an einer zeitlich begrenzten Beschéftigung
interéssierten Aushilfskraften kénnten befristete Arbeitsvertrage abgeschlossen wer-
den; dies mége zwar haufig zutreffen, derartige Vertragsgestaltungen seien aber nur
begrenzt geeignet, erhéhten Flexibilitdtsinteressen der Arbeiter Rechnung zu tragen.
Die Klagerin hat sich im gesamten ProzeB zu den unstreitigen Umstanden und dem
Sachvortrag der Beklagten zum Flexibilitdtsbedirfnis im Grunde nur dahin eingelas-
sen, der Willkur der Tarifparteien seien verfassungsrechtliche Grenzen gesetzt; den
bisherigen Auskinften sei ein sachlicher Grund fir die Differenzierung in den Kind i-
gungsfristen nicht zu entnehmen; eine maégliche Fluktuation liege eventuell auch in

der Teilzeitbeschéaftigung begriindet.

b) Der Senat hat in seiner bisherigen Rechtsprechung zu unterschiedlichen
Kundigungsfristen von Arbeitern und Angestellten immer wieder darauf hingewiesen,
die Tarifvertragsparteien kénnten zwar aus Art. 9 Abs. 3 GG keine weitergehenden
Eingriffsbefugnisse herleiten als der Gesetzgeber selbst (kritisch hierzu im Sinne ei-
ner weitergehenden Befugnis der Tarifparteien: Dieterich, Festschrift fir Schaub,
1998, 8. 117 1., 122), es sei aber nicht Sache der Gerichte zu prifen, ob sie bei In-
anspruchnahme ihrer Gestaltungsfreiheit die jeweils ,gerechteste und zweckméBig-

ste” Regelung gefunden hétten, vielmehr geniige es, daf flr die vorgenommenen
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Differenzierungen sachlich einleuchtende Grinde vorhanden seien; im Rahmen der
den Tarifpartnern gewéhrten Tarifautonomie sei ihnen eine sachversténdige Beur-
teilungskompetenz einzurdumen; ihnen misse es auch Uberlassen bleiben, in eig e-
ner Verantwortung unter Umsténden Zugesténdnisse in einer Hinsicht mit Vorteilen
in anderer Hinsicht auszugleichen; es bestehe insoweit wegen der Gleichwertigkeit
der Tarifvertragsparteien eine - wenn auch keine uneingeschrénkte - materielle Rich-
tigkeitsgewahr fir tarifliche Regelungen; diese hétten mit Einschrdnkungen die Ver-
mutung fir sich, daf sie den Interessen beiden Seiten gerecht wirden und keiner
Seité ein unzumutbares Ubergewicht vermittelten (Senatsurteile vom 2. April 1992 -
2 AZR 516/91 - und vom 16. September 1993 - 2 AZR 697/92 - AP Nr. 38 und 42 zu

§ 622 BGB).

Es spricht demnach mehr flr die Annahme, daf3 vorliegend ein sachlicher
Grund fur die Differenzierung - jedenfalls bei der hier in Rede stehenden Eingangs-
kiindigungsfrist - besteht. Der Auskunft der Gewerkschaft NGG ist zu entnehmen,
daB gegen einen zufriedenstellenden EntgeltabschluBB den Winschen der Arbeitg e-
berseite bei der Kiindigungsfrist nachgegeben worden ist. Das kann dann nicht an-
ders interpretiert werden, als daf3 auch die Gewerkschaft von ihrer Beurteilungskom-
petenz her dem grundsétzlichen Bedirfnis an kurzen Kindigungsfristen im gewerbli-
chen Bereich gegeniber aufgeschlossen war, und zwar in Kenntnis der Tatsache,
daB nicht nur das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 30. Mai
1990 die friheren Differenzierungen in den Kiindigungsfristen von Arbeitern und An-
gestellten verworfen hatte, sondern daB auch der Gesetzgeber mit der Neuregelung
des § 622 BGB die Unterschiede in den Kiindigungsfristen eliminiert hat. So hat
auch der Senat im Zuriickverweisungsurteil bereits darauf hingewiesen, die Bestéti-

gung der Kundigungsfristen in § 9 Ziffer 2.1 und 2.2 MTV spreche eher daflr, daB
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die beiderseitigen Interessen von Arbeitern und Arbeitgebern in der Branche zu ei-

nem sachgerechten Ausgleich gebracht worden seien.

C) Der Klégerin ist zwar einzurdumen, daf die Beurteilung der Tarifpartner, wo-
nach ihre Kiindigungsfristenregelung - so die ausdrickliche Erklarung vom 28. April
1995 - verfassungskonform sei, nicht prajudizierend sein kann und das Gericht nicht
bindet. lhre Auffassung, wenn es dem Gesetzgeber verwehrt sei, ohne sachlichen
Grund zu differenzieren, sei dies den Tarifvertragsparteien erst recht verwehrt, ist
jedoch nur teilweise richtig. Zutreffend ist, da3 ohne sachlichen Grund weder der
Gesetzgeber noch die Tarifparteien differenzieren kénnen. Das &ndert jedoch nichts
daran, daB den Tarifparteien wegen ihrer aus Art. 9 Abs. 3 GG herzuleitenden Kom-
petenz und ihres Sachverstandes eine besondere Einschatzungsprérogative, und
zwar nicht zuletzt fur die Sachgerechtigkeit der Gruppenbildung, einzurdumen ist
(ebenso Dieterich, aaO, S. 130). Das gilt gerade fir Tarifparteien, die sich auf die
privatautonome Legitimation durch ihre Verbandsmitglieder stiitzen kénnen. Durch
die in § 6 des Arbeitsvertrages vorgesehene Ubernahme der tariflichen Regelungen

hat sich ihnen auch die Kléagerin privatautonom unterworfen.
Etzel Bitter Bréhl
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