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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 353/99

8 Sa 570/98
Landesarbeitsgericht
Rheinland-Pfalz

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
16. November 2000
Klapp, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

PP.

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 16. November 2000 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts
Dr. Peifer, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Armbruster, die Richterin am Bun-
desarbeitsgericht Grafl, die ehrenamtlichen Richter Hinsch und Helmlinger fir Recht
erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 12. November 1998
- 8 Sa 570/98 - wird zurtickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

www.prinz.law

Der Klager verlangt von dem Beklagten Vergltung wegen Annahmeverzugs.

Der Klager ist seit dem 1. Juli 1990 bei dem beklagten Landkreis als amtlicher

Tierarzt beschéaftigt. In dem schriftlichen Arbeitsvertrag vom 7. Juni 1990 haben die

Parteien bestimmt:

W

§2

Dem Angestellten obliegt die Durchfuhrung der Schlachttier-
und Fleischuntersuchung - der Trichinenuntersuchung - der Er-
ganzungsuntersuchung - in dem ihm vom Veterindramt der
Kreisverwaltung T. zu diesem Zweck zugewiesenen Beschau-
bezirk.

§3

Das Arbeitsverhaltnis bestimmt sich ausschlieBlich nach dem
Tarifvertrag Uber die Regelung der Rechtsverhéltnisse der amt-
lichen Tierarzte und Fleischkontrolleure auBerhalb o6ffentlicher
Schlachthdfe vom 01. April 1969 und den diesen erganzenden
oder andernden Tarifvertragen.

§5

Dem Arbeitgeber bleiben vorbehalten: Die Grenzen des zuge-
wiesenen Beschaubezirks zu andern, den zugewiesenen Be-
schaubezirk zu teilen, weitere amtliche Tierarzte und Kontrol-
leure in den zugewiesenen Beschaubezirk einzustellen, dem
Angestellten zusatzlich einen anderen Beschaubezirk oder ei-
nen Teil von diesem auf Zeit zuzuweisen.

“
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In dem Tarifvertrag Uber die Regelung der Rechtsverhéltnisse der amtlichen
Tierarzte und Fleischkontrolleure auBerhalb 6ffentlicher Schlachthéfe (TV Ang aéS)
vom 1. April 1969 heifBt es:

Abschnitt lll a. Arbeitszeit
§11a
Arbeitszeit

Die Arbeitszeit des Angestellten richtet sich nach dem Arbeits-
anfall. In GroBbetrieben (§ 12 Abs. 1 Unterabs. 4) wird die mog-
lichst gleichmaBige Heranziehung zur Arbeitsleistung vom Ar-
beitgeber geregelt. Ist der Angestellte verhindert, seine Arbeit
aufzunehmen, hat er dies dem Arbeitgeber unverziglich anzu-
zeigen,

Abschnitt IV. Verglitung
§12
Verglitung
(1)  Fur die Tatigkeiten, fur die in den Anlagen 1 und 2 zu die-

sem Tarifvertrag Stuckvergutungen vorgesehen sind, ste-
hen dem Angestellten Stuckvergitungen zu. ...

(5) Fur Tatigkeiten, fur die in den Anlagen 1 und 2 keine
Stuckvergitungen vorgesehen sind, steht dem Ange-
stellten eine Stundenvergiitung zu. ...

Der Klager war innerhalb eines ihm zugewiesenen Untersuchungsbezirks und
an einem in dem privaten Schlachthof der Firma Q. in K. bestehenden ,Beschauamt
Fleischwarenfabrik Q.“ (fortan: Beschauamt) als stellvertretender Beschauamtsleiter
tatig. Dieses Beschauamt war Teil des Veterindramtes T. Der Klager erzielte nach ei-
ner Aufstellung des Beklagten 61 % seiner Gesamtvergutung durch seine Tatigkeit in
dem Beschauamt. Im Jahr 1997 betrug die fir diese Tatigkeit gezahlte Vergutung ohne
die Feiertagsvergutungen insgesamt 20.664,66 DM.

Nachdem die Firma Q. dem Beklagten mitgeteilt hatte, daB der Schlachtbe-
trieb in K. zum 1. Januar 1998 wegen Verlegung dieser Arbeiten in den Betrieb der
Firma H. in Th. (Landkreis B.) eingestellt werde, entschloB der Beklagte sich, das Be-
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schauamt zu schlieBen und gegeniber den sechs betroffenen Mitarbeitern - drei amtli-
chen Tierarzten und drei Fleischkontrolleuren - Anderungskiindigungen auszuspre-
chen. Mit Schreiben vom 11. Dezember 1997 kundigte der Beklagte das Arbeitsver-
héltnis des Klagers ordentlich mit Wirkung zum 31. Marz 1998 und bot ihm gleichzeitig
an, das Arbeitsverhaltnis ab dem 1. April 1998 mit der MaBgabe fortzusetzen, daB sei-
ne bisherigen Tatigkeiten und Funktionen im Beschauamt in K. ab diesem Zeitpunkt
entfallen. Der Klager nahm die geanderten Arbeitsbedingungen unter Vorbehalt an.

Der Klager hat - soweit in der Revisionsinstanz noch von Bedeutung - die
Zahlung restlicher Arbeitsvergutung fur die Zeit vom 1. Januar bis 31. Marz 1998 ver-
langt.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, der Beklagte sei aus dem Gesichts-
punkt des Annahmeverzugs verpflichtet, ihm bis zum Ablauf der Kundigungsfrist die
bisher im Beschauamt durchschnittlich vereinbarte monatliche Vergutung in unstreitiger
Hoéhe von 2.007,90 DM fortzuzahlen. Dieser Anspruch sei nicht durch § 11 a
TV Ang a6S ausgeschlossen. Zwar sei dort bestimmt, daB sich die Arbeitszeit nach
dem Arbeitsanfall richte. Dadurch werde aber nur dem Umstand Rechnung getragen,
daB in privaten Schlachtbetrieben taglich wechselnde Fleischmengen verarbeitet wur-
den und die tagliche Arbeitszeit deshalb nicht im voraus festgelegt werden kénne. Das
Betriebs- und Wirtschaftsrisiko sei durch diese Bestimmung aber nicht vollstandig auf
die Arbeitnehmer abgewalzt worden.

Der Klager hat - soweit noch von Bedeutung - beantragt,

1. den Beklagten zu verurteilen, an den Klager 2.007,90 DM
brutto nebst 4 % Zinsen aus dem sich ergebenden Netto-
betrag seit dem 5. Februar 1998 sowie 2.007,90 DM
brutto nebst 4 % Zinsen aus dem sich ergebenden Netto-
betrag seit dem 5. Marz 1998 zu zahlen;

2. den Beklagten zu verurteilen, 2.007,90 DM brutto nebst
4 % Zinsen aus dem sich ergebenden Nettobetrag seit
dem 5. April 1998 zu zahlen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Auffassung vertreten, der
Klager habe keinen Anspruch auf die Zahlung von Verzugslohn. Seit dem 1. Januar
1998 stehe dem Klager nur eine Vergutung fir die Beschaftigung im Untersuchungs-
bezirk zu. Der Beklagte befinde sich nicht im Annahmeverzug. Durch § 11 a
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TV Ang adS sei das grundsatzlich dem Arbeitgeber obliegende Betriebs- und Wirt-
schaftsrisiko auf den Arbeitnehmer verlagert worden. Dies betreffe nicht nur den Fall,
daB bei fortbestehendem Schlachtbetrieb die Zahl der Untersuchungsfalle variiere;
auch ein Absinken der Beschaftigungsmaglichkeiten auf Null im Falle einer Betriebs-
stillegung sei von der Tarifbestimmung erfaBt. Da eine Beschaftigungsmaglichkeit im
Beschaumt nach der Einstellung des Schlachtbetriebs in der Fleischwarenfabrik Q. in
K. seit dem 1. Januar 1998 nicht mehr bestehe, seien von diesem Zeitpunkt an die
Voraussetzungen eines Annahmeverzugs des Arbeitgebers entfallen.

Das Arbeitsgericht hat den Zahlungsanspriichen des Klagers iHv. je
1.790,94 DM fur Januar und Marz 1998 sowie 1.653,17 DM fir Februar 1998 stattge-
geben. Auf die Berufung des Beklagten hat das Landesarbeitsgericht das Urteil des
Arbeitsgerichts teilweise abgeandert und die Klage auch insoweit abgewiesen. Mit der
Revision begehrt der Klager die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils. Die
Beklagte beantragt, die Revision des Klagers zurickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht auf die
Berufung des Beklagten die Klage, soweit sie die Zahlung restlichen Lohns fiir die Zeit
vom 1. Januar bis 31. Marz 1998 betraf, als unbegriindet abgewiesen. Der Beklagte
befand sich wahrend dieser Zeit nicht in Annahmeverzug. Dies folgt aus § 11 a TV Ang
aoés.

1. Nach § 615 Satz 1 BGB kann der Arbeitnehmer, wenn der Arbeitgeber mit der
Annahme der Dienste in Verzug kommt, fur die infolge des Verzugs nicht geleisteten
Dienste die vereinbarte Vergiutung verlangen, ohne zur Nachleistung verpflichtet zu
sein. Dieser Anspruch steht dem Klager jedoch nicht zu, weil er kraft tarifvertraglicher
Vereinbarung das Risiko tragen muB, das sich flr seine Beschaftigung aus der Schlie-
Bung des Beschauamtes ergibt.

2. Zwar schloB es den Annahmeverzug des Arbeitgebers nicht begrifflich aus,
daB die Beschaftigungsmaglichkeit im Beschauamt mit Wirkung vom 1. Januar 1998
durch Verlagerung der Schlachtungen der Firma Q. in einen anderen Landkreis weg-
gefallen war. Durch die Einstellung des Schlachtbetriebes in K. wurde die Unterhaltung
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des Beschauamtes sinnlos. Als ein Fall des Wirtschaftsrisikos ist dies grundsatzlich der
Sphéare des Arbeitgebers zuzurechnen (vgl. insoweit BAG 23. Juni 1994 -6 AZR
853/93 - BAGE 77, 123), wobei unerheblich ist, daB in dessen eigentlichen EinfluBbe-
reich die Einstellung des Schlachtbetriebs als solche nicht fallt (BAG 23. Juni 1994 - 6
AZR 853/93 - aaO; 30. Mai 1963 -5 AZR 282/62- AP BGB § 615 Betriebsrisiko
Nr. 15).

3. Von dieser Verteilung des Betriebsrisikos ist vorliegend jedoch, wie das Lan-
desarbeitsgericht zutreffend angenommen hat, durch tarifvertragliche Regelung zuun-
gunsten der Arbeitnehmer abgewichen worden. Die Arbeitszeit der amtlichen Tierarzte
richtet sich nach dem Arbeitsanfall (§ 11 a TV Ang aéS). Dies fuhrt dazu, daB bei
Wegfall der Beschaftigungsmadglichkeit durch Stillegung des Schlachtbetriebes der
Anspruch auf Vergltung entfallt.

a) Tarifvertrage kénnen die Vergltungspflicht des Arbeitgebers bei Annahmever-
zug und auch im Fall des Betriebsrisikos abweichend regeln, da es sich um tarifdispo-
sitives Gesetzes- bzw. Richterrecht (Betriebsrisikolehre) handelt (BAG 23. Juni 1994
- 6 AZR 853/93 - aaO; 8. Dezember 1982 - 4 AZR 134/80 - BAGE 41, 123; 6. Novem-
ber 1968 - 4 AZR 186/68 - AP BGB § 615 Betriebsrisiko Nr. 16 = EzA BGB § 615
Nr. 12; Kempen/Zachert TVG 3. Aufl. § 1 Rn. 323; Léwisch/Rieble TVG § 1 Rn. 599;
Schaub Arbeitsrechtshandbuch 9. Aufl. § 101 Rn. 11; D&ubler Tarifvertragsrecht
3. Aufl. Rn. 915). Eine solche Abweichung mufB mit hinreichender Deutlichkeit normiert
sein (BAG 30. Januar 1991 - 4 AZR 338/90 - BAGE 67, 118; Kiittner/Schlegel Perso-
nalbuch 2000 Betriebsstérung Rn. 8).

b) Der erkennende Senat hat im Urteil vom 23. Juni 1994 (- 6 AZR 853/93 - aaO)
angenommen, § 12 TV Ang adS enthalte keine von grundsatzlich abweichende Ver-
teilung des Betriebsrisikos zuungunsten des Arbeitnehmers, da nur die Berechnung
der Vergutung, nicht aber das geschuldete Arbeitszeitvolumen geregelt sei. Auf diese
Regelung kommt es fur die Frage des Annahmeverzugs nicht mehr an, nachdem zum
1. August 1994 durch deri 25, Anderungstarifvertrag vom 26. Juni 1994 die Vorschrift
des § 11 a TV Ang aéS in den Tarifvertrag eingefligt worden ist (vgl. BAG 29. Januar
1998 - 6 AZN 869/97 - nv.).

c) Durch diese Tarifbestimmung haben die Tarifvertragsparteien das Wirtschafts-
risiko auf die Arbeitnehmer verlagert. Da der Klager keinen Anspruch auf eine Min-
destbeschaftigung hat, steht ihm mangels anderweitiger tariflicher Regelung auch wah-
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rend des Laufs der Kiindigungsfrist kein Anspruch auf Zahlung von Vergltung auf
Grund Annahmeverzugs des Beklagten zu (vgl. auch Hessisches LAG 30. Mai 1997
- 13 Sa 1467/96 -).

aa) Im Urteil vom 12. Marz 1992 (- 6 AZR 311/90 - BAGE 70, 62) hat der erken-
nende Senat angenommen, daB die Regelung in § 12 Satz 1 TV Ang i6S, wonach sich
die Arbeitszeit nach dem Arbeitsanfall richtet, dem Arbeitgeber ein einseitiges Bestim-
mungsrecht hinsichtlich der Dauer der Arbeitszeit einrdumt. Dies gilt entsprechend fir
die im wesentlichen gleichlautende - in Kenntnis der vorgenannten Senatsentschei-
dung in den TV Ang adS eingefligte - Regelung des § 11 a Satz 1. Der Arbeitnehmer
kann danach grundséatzlich nur beanspruchen, daB der Arbeitgeber die Angestellten
moglichst gleichmaBig zur Arbeitsleistung heranzieht (§ 11 a Satz 2 TV Ang aéS); es
besteht aber, soweit einzelvertraglich nichts anderes vereinbart ist, kein Anspruch auf

eine Mindestbeschaftigung.

bb) Entgegen der Auffassung des Klagers gilt nicht deshalb etwas anderes, weil
der TV Ang aéS keine dem § 13 Abs. 1 TV Ang i6S vergleichbare Regelung enthalt.
Nach dieser Bestimmung wird Vergitung nur fur angeordnete und geleistete Arbeit
gezahlt. Durch eine solche Regelung wird im allgemeinen die Vorschrift des § 616 BGB
Uber die Fortzahlung der Vergltung bei Arbeitsverhinderung aus persénlichen Grinden
ausgeschlossen (BAG 9. Marz 1983 - 4 AZR 301/80 - BAGE 42, 94; 8. Marz 1961
-4 AZR 223/59 - BAGE 11, 34, Schaub Arbeitsrechtshandbuch 9. Aufl. § 101 Rn. 11;
Preis Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht S 332; Palandt/Putzo BGB
60. Aufl. § 615 Rn. 5). Eine Abbedingung des Lohnanspruchs bei Annahmeverzug des
Arbeitgebers nach § 615 BGB oder eine Regelung des Betriebsrisikos bedeutet eine
solche Klausel im Zweifel nicht (BAG 8. Marz 1961 - 4 AZR 223/59 - aa0). Mangels
weiterer Anhaltspunkte ist daher davon auszugehen, daB durch § 13 Abs. 1 Satz 1
TV Ang i6S lediglich § 616 BGB abbedungen wird.

cc) Von dem Wortlaut der Tarifbestimmung des § 11 a TV Ang aéS wird auch der
Fall erfaBt, daB der Beschaftigungsbedarf dauerhaft vollstandig entfallt, etwa weil der
Schlachtbetrieb ganz eingestellt und das Beschauamt, an dem der Arbeitnehmer aus-
schlieBlich beschéftigt ist, stillgelegt wird. Gleiches gilt, wenn der Angestellte - wie vor-
liegend - nicht nur in einem Beschauamt, sondern auBerdem in einem ambulanten Be-

schaubezirk eingesetzt wird.
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Der tarifichen Regelung sind keine Anhaltspunkte daftr zu entnehmen, daf3
die Tarifvertragsparteien den Fall der mangelnden Beschaftigungsmaoglichkeit wahrend
der Kundigungsfrist nicht bedacht haben und ihn andernfalls im Sinne der vom Klager
begehrten Entgeltsicherung geregelt hatten. Der bloBe Fortbestand des Arbeitsverhalt-
nisses sichert dem Mitarbeiter bei fehlendem Arbeitsanfall keine Vergutungsanspruche,
so daB es einer ausdrucklichen Regelung bedurft hatte, wenn die Tarifvertragsparteien
dem Arbeitnehmer bei dieser Sachlage fir die Dauer der Kundigungsfrist Entgeltan-
spriche hatten sichern wollen (vgl. insoweit BAG 16. Marz 1999 - 9 AZR 314/98 - AP
BGB § 615 Nr. 84, 23. September 1992 - 4 AZR 566/91 - AP TVG § 1 Tarifvertrage:
Rundfunk Nr. 21 = EzA TVG § 4 Rundfunk Nr. 17). Da ein Arbeitnehmer in einem un-
gekundigten Arbeitsverhaltnis bei Fortbestand des Fleischbeschauamtes eine erhebli-
che Reduzierung seiner Arbeitszeit - auch auf weniger als 10 Stunden wdchentlich -
hinnehmen muBte, bedlrfte es deutlicher Anhaltspunkte dafir, daB bei vélligem Weg-
fall der Beschéftigungsmaglichkeit der Lohn fir die Dauer der Kundigungsfrist in ent-
sprechender Anwendung der §§ 13, 17 TV Ang a6S gewéhrt werden soll. Anhalts-
punkte fur eine solche Besserstellung des gekundigten Arbeitnehmers enthalt der Ta-

rifvertrag nicht.
d) Die tarifliche Regelung ist wirksam.

aa) Die Regelung verstoBt nicht gegen § 4 BeschFG. Die tarifliche Abweichung
von den Mindestbeschaftigungszeiten des § 4 Abs. 1 BeschFG ist, obwohl sie fur den
Arbeitnehmer unglinstiger ist als die gesetzliche Regelung, nach § 6 Abs. 1 BeschFG
zulassig (vgl. BAG 12. Méarz 1992 - 6 AZR 311/90 - aa0).

bb) Es liegt auch kein VerstoB gegen zwingende Vorschriften des Kindigungs-
und Kiindigungsschutzrechts vor. Auch hier kann der erkennende Senat auf die ent-
sprechend geltenden Ausfihrungen in seinem Urteil vom 12. Marz 1992 (-6 AZR
311/90 - aa0) verweisen, wo er angenommen hat, daB die von § 4 Abs. 1 Halbsatz 2
BeschFG abweichende entsprechende Regelung in § 12 Satz 1 TV Ang i6S, wonach
sich die Arbeitszeit nach dem Arbeitsanfall richtet, dem Arbeitgeber wirksam ein ein-
seitiges Bestimmungsrecht hinsichtlich der Dauer der Arbeitszeit einrdumt. Sowohl
nach seinem Wortlaut als auch nach seiner Entstehungsgeschichte ersetzt § 6
BeschFG den sonst durch das Kundigungsrecht gewahrleisteten Schutz des Arbeit-
nehmers gegen Anderung der Arbeitsbedingungen durch die autonomen Regelungen
der sachkundigen Tarifvertragsparteien (BAG 12. Mdrz 1992 - 6 AZR 311/90 - aaO;
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zustimmend Mosler Anm. zu AP BeschFG § 4 Nr. 1; vgl. auch Hromadka FS Kissel
S 417, 427). Der Tarifvorbehalt des § 6 BeschFG fiihrt dazu, daB die Wertungen des
Kindigungsschutzgesetzes hinter der ausdricklichen Zulassung auch ungunstigerer
tariflicher Bestimmungen zurlicktreten. Der im (brigen durch kiindigungs- und kindi-
gungsschutzrechtliche Vorschriften begriindete Bestandsschutz ist insoweit einge-
schrankt (Léwisch BB 1985, 1200, 1204).

Ein Widerspruch zu den Entscheidungen des erkennenden Senats vom
27. Januar 1994 (-6 AZR 541/93 - BAGE 75, 327) sowie des Ersten Senats vom
18. Oktober 1994 (- 1 AZR 503/93 - AP BGB § 615 Kurzarbeit Nr. 11 = EZA § 615
Kurzarbeit Nr. 2), nach denen die Regelung in § 15 Abs. 5 BAT-O eine objektive Um-
gehung zwingender Vorschriften des Kiindigungsrechts darstellt und daher unwirksam
ist, entsteht nicht. Der Senat hat es insoweit unter Hinweis auf die Entscheidung des
Siebten Senats vom 12. Dezember 1984 (- 7 AZR 509/83 - BAGE 47, 314) als unzu-
lassig angesehen, daB der Arbeitgeber durch § 15 Abs. 5 BAT-O ein einseitiges Ge-
staltungsrecht besitzt, das ihn berechtigt, ohne Bindung an Kindigungsfristen und
Kindigungsgriinde einseitig in den Kernbereich des Arbeitsverhaltnisses einzugreifen.
Die ohne n&here Voraussetzungen zulassige Anordnung von Kurzarbeit - so die Mei-
nung des erkennenden Senats - ermachtige den Arbeitgeber nicht, zu einem von ihm
bestimmten Zeitpunkt und in einem von ihm bestimmten Umfang den Beschaftigungs-
und Lohnanspruch des Arbeitnehmers auf unbestimmte Zeit zu verkurzen oder auszu-
schlieBen. Der Erste Senat hat in dieser Regelung weiter eine Verletzung des Art. 12
Abs. 1 GG gesehen. Diese Grundsatze betreffen nicht die vorliegende Fallgestaltung.
Zum einen lagen den Entscheidungen keine Teilzeitarbeitsverhaltnisse mit flexiblen
Arbeitszeiten, sondern Arbeitsverhaltnisse mit auf Grund arbeitsvertraglicher oder tarif-
vertraglicher Regelung verbindlich festgelegtem Beschéftigungsumfang zugrunde. Ent-
scheidend war in diesen Fallen zum anderen, daB fiir die - grundsatzlich zuléssige -

Anordnung von Kurzarbeit keine tariflichen Voraussetzungen normiert worden waren.

cc) Die Tarifvertragsparteien haben durch die Regelung in §11a Satz1
TV Ang aéS auch die sonstigen Grenzen ihres normativen Gestaltungsspielraums nicht
Uberschritten.

(1) Es ist zwar nicht Aufgabe der Gerichte zu prifen, ob die Tarifvertragsparteien
die sachgerechteste und zweckmaBigste Regelung getroffen haben. Die Gerichte ha-
ben jedoch zu kontrollieren, ob durch die tarifliche Regelung die Grenzen der Tarifau-
tonomie Uberschritten werden (vgl. BAG 12. Marz 1992 -6 AZR 311/90 - aaO;
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25. Februar 1987 - 8 AZR 430/84 - BAGE 54, 210, 213 f.; 27. November 1991 - 4 AZR
533/89 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Metallindustrie Nr. 103 = EzA TVG § 4 Metallindu-
strie Nr. 87 mwN). Diese kénnen sich nicht nur aus zwingendem Gesetzesrecht, son-
dern auch aus dem Grundgesetz, den guten Sitten oder tragenden Grundsatzen des
Arbeitsrechts ergeben (BAG 12. Marz 1992 - 6 AZR 311/90 - aa0). Eine tarifliche Re-
gelung kann deshalb auch wegen VerstoBes gegen den Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit rechtsunwirksam sein (vgl. BAG 12. Marz 1992 - 6 AZR 311/90 - aaO unter
Hinweis auf BAG 10. Oktober 1989 - 3 AZR 200/88 - BAGE 63, 100).

(2) Derartige Unwirksamkeitsgrinde liegen nicht vor. Die Regelung verstéBt ins-
besondere weder gegen den Grundsatz der VerhéaltnismaBigkeit noch gegen die guten
Sitten (§ 138 BGB). In dem Urteil vom 12. Marz 1992 (- 6 AZR 311/90 - aa0O) hat der
Senat angenommen, § 12 Satz 1 TV Ang i6S sei nicht wegen VerstoBes gegen den
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz unwirksam. Er hat insoweit folgendes ausgefihrt:

.. Die Tarifvertragsparteien tragen dadurch, daB sie dem Ar-
beitgeber im Geltungsbereich des Tarifvertrages Uber die Re-
gelung der Rechtsverhaltnisse der nicht vollbeschaftigten amtli-
chen Tierarzte und Fleischkontrolleure in 6ffentlichen Schlacht-
héfen und in Einfuhruntersuchungsstellen ein einseitiges Be-
stimmungsrecht hinsichtlich der Dauer der Arbeitszeit der An-
gestellten entsprechend dem Arbeitsanfall einrdumen, den Be-
sonderheiten des Betriebes offentlicher Schlachthdfe in geeig-
neter und erforderlicher Weise Rechnung. Die Arbeitszeit der
Angestellten 148t sich dem wechselnden Schlachtaufkommen
mit kindigungsrechtlichen MaBnahmen nicht anpassen. Diese
konnten ihrerseits unverhéltnismaBig sein, da bei unterschiedli-
chem Schlachtaufkommen nicht jeweils der Bestand des Ar-
beitsverhaltnisses als solcher in Frage gestellt, sondern nur ei-
ne entsprechende Anpassung der Arbeitszeit an den Arbeits-
anfall erreicht werden soll. Den nicht vollbeschaftigten Ange-
stellten, die im Geltungsbereich des Tarifvertrages eingestellt
werden, sind diese Regelung und ihre Grinde zudem bereits
bei der Einstellung bekannt, so daB ein Vertrauensschutz in be-
zug auf eine bestimmte Mindestdauer der Arbeitszeit nicht be-
grundet werden kann. Die Tarifvertragsparteien verpflichten den
Arbeitgeber ferner, bei Ausibung seines Gestaltungsrechts fir
eine gleichmaBige Heranziehung zur Arbeitsleistung zu sorgen.
Dies unterliegt der gerichtlichen Kontrolle nach § 315 Abs. 3
BGB. Weiter ist der Arbeitnehmer dadurch geschitzt, daB3 er
durch unverzigliche Anzeige geltend machen kann, er sei ver-
hindert, seine Arbeit aufzunehmen (§ 12 Satz 3 TV), und so den
Folgen des Schuldnerverzugs entgehen kann. Von dem im Be-
rufungsurteil beflrchteten schrankenlosen Bestimmungsrecht
des Arbeitgebers kann somit keine Rede sein. ... Mit diesen
Einschrankungen des Bestimmungsrechts haben die Tarifver-
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tragsparteien eine Regelung getroffen, die sich im Rahmen ih-
res normativen Gestaltungsspielraums halt. ...

Diese Erwagungen gelten entsprechend fir die Regelung in § 11 a Satz 1
TV Ang adS. Auch hier begegnet der AusschluB einer Vergutung wahrend der Kundi-
gungsfrist bei fehlender Beschaftigungsmdglichkeit keinen Bedenken. Da die Tarifver-
tragsparteien das Wirtschaftsrisiko im ungekindigten Arbeitsverhaltnis wirksam auf die
Arbeitnehmer verlagert haben, so daB auch der Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses
bei fehlender Beschaftigungsmoglichkeit einen Vergltungsanspruch nicht garantiert,
gilt far das gekundigte Arbeitsverhaltnis insoweit nichts anderes. Eine unangemessene
Benachteiligung der Arbeitnehmer liegt nicht vor.

4. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.
Dr. Peifer Dr. Armbruster Graéfl
Hinsch G. Helmlinger
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