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Aktenzeichen: 1 ABR 2/79
LAG Hamm BeschluB des BAG vom 22. Dezember 1980

Fir das Nachschlagewerk: Ja
Fir die Fachpresse: Ja
Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Gesetz: GG Art. 9 Arbeitskampf; BetrVG 1972 § 87 Abs. 1
Nrn. 2 und 3, § 74; BGB § 615 Betriebsrisikoj; Man-
teltarifvertrag fir die Arbeitnehmer in der Eisen-,
Metall-, Elektro- und Zentralheizungsindustrie in
Nordrhein-Westfalen vom 23. Januar 1975: §§ 6, 8, 18;
ArbGG § 2 a Abs. 1 Nr. 1, § 80 Abs. 1, § 81 Abs,.
1, 3, § 83 a Abs. 1,2; ZPO § 256

Leitsatze:

1. Das Betriebs- und das Wirtschaftsrisiko tragt grund-
sdtzlich der Arbeitgeber.

2. Das gilt nicht uneingeschrankt bei Stérungen, die auf
einem Streik in einem anderen Betrieb beruhen und die
Fortsetzung des Betriebes ganz oder teilweise unmég-
lich oder wirtschaftlich unzumutbar machen.

3. Konnen diese Fernwvirkungen eines Streiks das Kraftever
hdéltnis der kampffihrenden Parteien beeinflussen, so
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tragen beide Seiten das Arbeltskampfrlslko. Das bedeutet
fur die betroffenen Arbeitnehmer, daB sie fiir die Dauer

der Stdrung keine Beschdftigungs- und Vergilitungsan-
spriche haben.

Ein solcher Fall ist z. B. dann anzunehmen, wenn die
fir den mittelbar betroffenen Betrieb zustiadndigen
Verbidnde mit den unmittelbar kampffihrenden
Verbanden identisch oder doch organisatorisch

eng verbunden sind.

4. Die Rechtsgrundsitze des Arbeitskampfrisikos fihren
nicht ohne weiteres zu einer betrieblichen Arbeits-
zeitregelung. Vielmehr bleibt innerhalb dieser
Grundsdtze normalerweise ein nicht unerheblicher
Regelungsspielraum in bezug auf die Modalit&ten.

5. Die Regelung der Modalitidten unterliegt gemag
§ 87 Abs. 1 Nrn. 2 und 3 BetrVG der Mitbestimmung
des Betriebsrats. Hingegen sind die Voraussetzungen
und der Umfang der Arbeitszeitverkiirzung durch das
Recht vorgegeben und nicht von der Zustimmung des Be-
triebsrats abhdngig.
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1 ABR 2/79

3 Ta BV 96/78 Hamm

Verkindet am

22, Dezember 1980

tox. Udo, Im Namen des Volkes!
Angestellte

als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle ' Besch'uﬂ

-

W

In Sachen

PP .

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Anhdrung vom 26. September 1980 durch den Prédsi-
denten Professor Dr. Miller, den Vorsitzenden Richter

Dr. Dieterich und den Richter Dr. Seidensticker sowvie

die ehrenamtlichen Richter Dr. LohauB und Musa beschlossen:
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1. Auf die Rechtsbeschwerde der Antragsgegnerin
wvird der BeschluB des Landesarbeitsgerichts
Hamm vom 3. November 1978 - 3 Ta BV 96/78 -

aufgehoben.
2. Die Beschwerde des Antragstellers gegen den

Beschlu3 des Arbeitsgerichts Rheine vom 24,
August 1978 - 1 BV 12/78 - wird zurickgewiesen.

Grinde:

A, Der Antragsteller ist der Betriebsrat eines Zweigwerkes
der Antragsgegnerin in I . Dort werden 90 Arbeit-
nehmer beschaftigt, teils in der Finf-Tage-Woche, teils

im Drei-Schichten-Betrieb. Die Antragsgegnerin ist ein
Unternehmen der Kunststoffverarbeitung und stellt vor

allem SpritzquBteile fir den Automobilbau her. Sie ist Mit-
glied des o6rtlichen Arbeitgeberverbandes der metallverar-
beitenden Industrie. Sie ist an den Manteltarifvertrag

fir die Arbeitnehmer in der Eisen-, Metall-, Elektro- und
Zentralheizungsindustrie in Nordrhein-Westfalen vom 23,
Januar 1975 (MTV) gebunden. Dieser Tarifvertrag enthidlt
Regelungen fiir die Einflhrung von Kurzarbeit (§ 6 MTV)

und fiir die Rechtsfolgen bei Arbeitsausfdllen (§ 8 MTV).

In § 18 MTV ist das Verfahren und die Zusammensetzung

der Einigungsstelle geregelt, die in betriebsverfassungs-
rechtlichen Fragen des MTV zusammentreten soll. Die

Vorschriften lauten auszugswveise wie folgt:

"§ 6 MTV
Kurzarbeit

1. Aus dringenden betrieblichen Grinden, z.B.
zur Vermeidung von Entlassungen oder voriiber-
gehenden Stillegungen, kann der Arbeitgeber
nach AbschluB einer Betriebsvereinbarung fir
die gesamte Belegschaft oder fir einen Teil
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(nicht einzelne Arbeitnehmer) eine kiirzere
als die regelmaBige Arbeitszeit einfihren.

2, Die Betriebsvereinbarung muB u.a. folgendes regeln:

a) Beginn und Dauer der Kurzarbeit; zwischen dem
AbschluBB der Betriebsvereinbarung und dem Be-
ginn der Kurzarbeit muB ein Zeitraum von einer
Woche liegen;

b) Lage und Verteilung;
c) Personenkreis.

3. = 5. ...

§ 8 MTV

Arbeitsausfall

1. MuB die Arbeit aus Griinden ruhen, die der Arbeitgeber
zu vertreten hat, so ist dem Arbeitnehmer fir die
ausgefallenen Arbeitsstunden der regelm#éBige Arbeits-
verdienst weiterzuzahlen (§ 15).

Ist eine Schicht oder sind mehrere Schichten durch
einen Beauftragten des Arbeitgebers so rechtzeitig
abgesagt, daB der Arbeitnehmer vor Antritt des We-
ges zur Arbeitsstelle weifl, daB die Schicht nicht
verfahren wird, so besteht Anspruch auf Bezahlung,
venn nicht Gelegenheit gegeben wird, die Ausfall-
stunden nachzuarbeiten. Der Zeitpunkt fir das Nach-
holen der Schicht ist mit dem Betriebsrat zu ver-
einbaren., Diese Nachholschichten gelten als Mehr-
arbeit.

2. MuB die Arbeit aus Griinden ruhen, die weder Arbeit-
geber noch Arbeitnehmer zu vertreten haben, z. B.
Naturkatastrophen, auBerbetriebliche Energiestdrungen
(Gas, Wasser, Strom), so ist die begonnene Schicht
zu vergiiten, es sei denn, daB die Ausfallstunden
unverziglich - méglichst innerhalb zwei Wochen -
nach Beendigung der Arbeitsunterbrechung nachgear-
beitet werden kénnen; diese an Werktagen verfahrenen
Arbeitsstunden sind zuschlagfrei.

3. MuB die Arbeit aus Griinden ruhen, die der Arbeitneh-
mer zu vertreten hat, so entfdllt die Bezahlung.

4. - 9. “es

§ 18 MTV

Einigungsstelle

In allen Fillen, in denen dieser Vertrag eine Einigung
einschlieBlich Betriebsvereinbarungen zwischen Arbeit-

geber und Betriebsrat vorsieht und eine solche nicht
zustande kommt, sind die Vertreter der vertragschlieBen-
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den Parteien hinzuzuziehen. Gelingt auch dann eine
Ubereinstimmung nicht, so ist die Angelegenheit
einer Einigungsstelle vorzutragen, die aus je zwvei
von den Tarifvertragsparteien zu benennenden Bei-
sitzern und einem unparteiischen Vorsitzenden be-
steht, auf den sich die Parteien einigen sollen.

Kommt eine Einigung iliber die Person des Vorsitzen-

den nicht zustande, so entscheidet unter den Vorschléd-

gen das Los.,

Die Einigungsstelle regelt den Streitfall verbindlich.

Zu den Hauptabnehmern der Antragsgegnerin gehdrten
Automobilwverke der Firmen BMW, Daimler-Benz und Hanomag-
Henschel, Diese waren von einem Arbeitskampf betroffen,
der vom 15, M&rz bis 10. April 1978 in der Metallindustrie
von Nordwirttemberg-Nordbaden stattfand. Die Abnahme der
im Zweigwerk I hergestellten SpritzguBteile
vurde erheblich eingeschrdnkt. Aus diesem Grunde teilte
die Antragsgegnerin dem Antragsteller am 17, M&rz 1978
mit, daB sie gezwungen sei, fir die Abteilung Daimler-Benz
ab 28, M#rz 1978 und mBglicherwveise fir den restlichen Be-
trieb ab 3. April 1978 Kurzarbeit einzufiihren. Der Antrag-
steller beschloB in einer Sitzung vom gleichen Tage, der
Kurzarbeit nicht zuzustimmen, "da die angegebenen Grinde
sich nur auf Tarifbewegungen beziehen und den Bestimmungen
des MTV ... nicht entsprechen". Dennoch lieB8 die Antrags-
gegnerin in der Abteilung Daimler-Benz ab 28. M&rz 1978
und in den ibrigen Abteilungen des Zweigbetriebes ab 3.
April 1978 die gesamte Wochenarbeitszeit ausfallen. Das
Arbeitsamt zahlte den betroffenen Arbeitnehmern Kurzar-

beitergeld.
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Der Antragsteller ist der Ansicht, die Antragsgegnerin

habe sein Mitbestimmungsrecht nach § 6 MTV und nach § 87
Abs. 1 Nrn. 2 und 3 BetrVG verletzt. Sie sei nicht be-
rechtigt gewesen, die regelméBige Arbeitszeit ohne Zustim-
mung des Betriebsrats zu verkiirzen. Daran #dndere auch die
Tatsache nichts, da sie Absatzschwierigkeiten gehabt habe
die auf einem Arbeitskampf in einem anderen Tarifgebiet
beruhten. Dadurch kdnnten allenfalls die Lohnanspriiche
einzelner Arbeitnehmer, nicht aber das Mitbestimmungsrecht

des Betriebsrats beriihrt werden.
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Der Antragsteller hat zundchst den ErlaB einer
einstweiligen Verfiligung beantragt, durch die der An-
tragsgegnerin die Einfihrung der genannten Kurzarbeit
untersagt und die Fortfiihrung der Vollarbeit aufgegeben
verden sollte. Das Arbeitsgericht hat dem Antrag durch
BeschluB vom 28, Marz 1978 stattgegeben, diese einstweilige
Verfigung aber auf den Widerspruch der Antragsgegnerin

mit BeschluB vom 6. April 1978 wieder aufgehoben.

Im vorliegenden Hauptverfahren erstrebt der An-
tragsteller weiterhin die Kl&rung seines Mitbestimmungs-
rechts. Er hat beantragt

festzustellen, daB die von der Antragsgegnerin

einseitig getroffene Anordnung zur Einfilhrung

von Kurzarbeit in der Abteilung Daimler-Benz und

die Anordnung zur Einfihrung von Kurzarbeit ab

dem 3, April 1978 im gesamten Betrieb rechtsun-

virksam war.

Die Antragsgegnerin hat die Abweisung des Antrages

verlangt und die Ansicht vertreten, sie habe die Rechte
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des Antragstellers nicht verletzt. Mitbestimmungspflichtige
Kurzarbeit im Sinne des § 6 MTV sei nur dann anzunehmen,
venn kein Lohnverweigerungsrecht nach § 8 MTV eingreife.
Das sei jedoch im vorliegenden Fall gegeben, weil der
Arbeitsausfall auf einen Arbeitskampf zuriickzufihren sei.
Eine solche Betriebsstdrung sei von den Arbeitnehmern zu
vertreten, jedenfalls aber nicht vom Arbeitgeber. Weder

§ 6 MTV noch § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG seien anwendbar.

Ganz allgemein seien Mitbestimmungsrechte immer dann aus-

1ZINYPsa8 HYIN JJ BLY §§ Yoru Yuequae( s

geschlossen, wenn der Betriebsrat mit ihrer Hilfe in einen
Arbeitskampf eingreifen kdonne, an dessen Ausgang die ver-
tretene Belegschaft unmittelbar oder aufgrund der zu er-
vartenden Signalwirkung interessiert sei. Bei einer
solchen Fallgestaltung ergebe sich eine Konfrontation,

die zur Funktionsunfihigkeit des Betriebsrats filhren

miusse.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag als unbegriindet
abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat ihm stattgegeben.

Zur Begriindung hat es ausgefihrt, der Betriebsrat habe
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zwvar kein Mitbestimmungsrecht, soweit sich der Arbeit-

geber auf ein Lohnverwveigerungsrecht berufen kdnne. Das

sei jedoch im vorliegenden Fall nicht anzunehmén, weil

der ursidchliche Arbeitskampf in Nordwiirttemberg-Nordbaden
nicht im Interesse der Arbeitnehmer von Nordrhein-West-
falen gefihrt worden sei. Das ergebe sich schon aus der
Tatsache, daB die Bundesanstalt fiir Arbeit nicht gemiB

§ 116 AFG an der Gewdhrung von Kurzarbeitergeld gehindert
var, Bei einer solchen Sachlage k&nnten auch die Lohnzahlung
der Antragsgegnerin und die Mitbestimmung des Antragstellers

nicht zu einer Storung der Kampfparitat fihren.

Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde wehrt sich
die Antragsgegnerin weiterhin gegen das Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats, wdhrend dieser beantragt, die

Rechtsbeschwerde zurilickzuweisen.

B. Prozessuale Hindernisse stehen einer Sachentscheidung

nicht entgegen.

1. Der Streit der Parteien ist im BeschluBverfahren zu
kldren. Der Betriebsrat wiinscht zwar die Feststellung,

daB eine in der Form einer Arbeitgeberweisung ausgeiibte MaB-
nahme der Antragsgegnerin unwirksam sei, er stiitzt diesen
Antrag jedoch ausschlieBlich auf betriebsverfassungsrecht-
liche Griinde. Die Rechtsunwvirksamkeit der MaBnahme soll

sich aus der Verletzung des Mitbestimmungsrechts ergeben.
Diese Frage steht nach dem beiderseitigen Vorbringen allein
in Rede, andere Griinde fir eine etwaige Unwirksamkeit werden
nicht angefihrt. Damit ist der Verfahrensgegenstand von den
Betroffenen eindeutig bestimmt., Jedenfalls bei einer solchen
Fallgestaltung handelt es sich um eine Angelegenheit aus dem
Betriebsverfassungsgesetz im Sinne des § 2 a Abs. 1 Nr. 1
ArbGG, fir die gemaB § 80 Abs. 1 ArbGG das BeschluBverfahren
Platz greift. DaB der Antragsteller auch auf Regelungen des
MTV abhebt, dndert hieran nichts. Diese Tarifbestimmungen
haben betriebsverfassungsrechtlichen Inhalt, Mit "Angelegen-

heiten aus dem BetrVG" sind alle betriebsverfassungs-
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rechtlichen Materien gemeint. Anderenfalls wiirden rechtlich
zusammengehdrige Materien sachwidrig getrennt und in unter-

schiedlichen Verfahren behandelt.

2. Dem Antrag fehlt auch nicht das Rechtsschutzinteresse.
Zwar wurde im Betrieb der Antragsgegnerin in I

schon bei der Eréffnung des vorliegenden BeschluBverfah-
rens wieder voll gearbeitet, damit war jedoch der Streit
der Beteiligten nicht erledigt. Der erkennende Senat hat
viederholt entschieden, dal das Rechtsschutzinteresse

im BeschluBverfahren nicht schon dann entf&dllt, wenn der
konkrete Vorgang, der den Streit ausgeldst hat, in der Ver-
gangenheit liegt und bereits abgeschlossen ist. Es geniigt
eine nur geringe Wahrscheinlichkeit, daB sich ein gleich-
artiger Vorgang in der Zukunft wiederholen wird (u.a.

BAG 18, 41 [47] = AP Nr. 5 zu § 16 BetrVG [zu 3 der
Griinde]; AP Nr. 15 zu § 37 BetrVG 1972). Das liegt im vor-
liegenden Fall auf der Hand. Dariiber hinaus konnen sich aus
der Unwvirksamkeit der umstrittenen MaBnahme fiir die betrof-
fenen Arbeitnehmer rickstdndige Vergilitungsanspriiche ergeben,
die im Blick auf seine allgemeine Aufgabe ebenfalls das
Interesse des Betriebsrats begriinden, die Verletzung seines

Mitbestimmungsrechts nachtraglich kldren zu lassen.

3. Bei der miindlichen Erdrterung der Rechtsbeschwerde

hat der Antragsteller vortragen lassen, daB mdglicherveise
die IG Metall als notwendige Beteiligte beizuziehen gewesen
vdre, weil sie im Betrieb der Antragsgegnerin vertreten ist
und in ihren Rechten betroffen sein kidnnte. Fir diese Annah-
me fehlt jedoch jeder Anhaltspunkt. Die Beteiligungsbefugnis
bestimmt sich nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts fiir das BeschluBverfahren nach materiellem
Recht. Entscheidend ist, ob durch das konkrete Verfahren

die betriebsverfassungsrechtliche Stellung unmittelbar be-
rithrt wird (vgl. etwa BAG 25, 415 [417] = AP Nr. 4 zu § 40
BetrVG 1972 sowie die Nachweise bei Auffarth/Schénherr,
ArbGG, § 83 - 03/1 ff.). Im vorliegenden Fall ist das fir
die IG Metall nicht anzunehmen. Es geht nur um eine Kompe-
tenzabgrenzung zwischen den Befugnissen des Arbeitgebers

und des Betriebsrats. DaB dabei etwa Tarifrecht und Ar-
beitskampfrecht zu beachten sind, reicht nicht aus,

JLaw — Gesetze und Urteile —— Avallable on the

Uber 200 Gesetze
Ober 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir |O_S“_

1ZINYdsad HYIN “JJ B8 §§ YOrU JURQUL)B(T S[& PUIS SUNJWWESS[I9)I() I9P D], YONY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

i

W

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 8 -

eine Beteiligungs- und Antragsbefugnis interessierter Ge-
werkschaften zu begrinden (BAG AP Nr. 63 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf [zu B I 2 der Griinde], auch zum Abdruck in

der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).
C. In der Sache muBte die Rechtsbeschwverde Erfolg haben.

Der Betriebsrat hat ein Mitbestimmungsrecht bei allen
betrieblichen Regelungen der Arbeitszeit (§ 87 Abs. 1 Nrn.
2 und 3 BetrVG). Der Regelungsspielraum wird jedoch begrenzt
durch die arbeitskampfrechtlichen Grundsidtze Uber das Be-
schdaftigungs- und Lohnrisiko bei Fernwirkungen von Streiks
und Aussperrungen., Uber diese Risikoverteilung muB der
Arbeitgeber keine Einigung mit dem Betriebsrat erzielen.
Damit sind aber nicht alle Fragen entschieden, die sich
bei der Einfihrung von Kurzarbeit aus AnlaB eines Arbeits-
kampfes stellen kénnen. Die Ubertragung der genannten
Risikogrundsidtze auf den konkreten Betriebsablauf und
die betroffenen Arbeitsverhidltnisse bleibt an die Mitbe-
stimmung des Betriebsrats gebunden, soweit ein Regelungs-
spielraum besteht. Das ist normalerweise und auch im vor-
liegenden Fall anzunehmen. Daraus folgt, daB die Antrags-
gegnerin das Mitbestimmungsrecht des Antragstellers imseo-
veit verletzt hat., Diese Verletzung des Mitbestimmungsrechts
fihrt jedoch fir die zurickliegende Zeit nicht zur Unwirk-

samkeit der getroffenen MaBnahmen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat die Problematik des
Rechtsstreits schon im Ansatz abweichend beurteilt.

Es hat angenommen, daB im vorliegenden Fall arbeits-
kampfrechtliche Grundsdtze nicht eingreifen kodnnen.

Der Arbeitgeber trage hier wie in der Regel das Risiko
der Beschaftigungs- und Lohnzahlungspflicht. Deshalb
misse er eine abweichende Kurzarbeitsregelung, die zur
Beschrinkung der Beschadftigungs- und Vergiitungsanspriiche
fiihren kénnte, mit dem Betriebsrat aushandeln. Der Senat

kann dem angefochtenen BeschluB insoweit nicht folgen.
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l.a) Richtig ist, daB der Arbeitgeber grundsédtzlich

das Betriebs- und Wirtschaftsrisiko trégt. Das bedeutet,
daB er den Lohn auch dann zahlen muB, wenn er die Beleg-
schaft ohne sein Verschulden aus betriebstechnischen
Griinden nicht beschéftigen kann (Betriebsrisiko) oder
wvenn die Fortsetzung des Betriebes wegen Auftrags- oder
Absatzmangels wirtschaftlich sinnlos wird (Wirtschafts-
risiko). DaB wirtschaftliche Schwierigkeiten nicht von
der Erfillung vertraglicher Pflichten entbinden, versteht
sich im Grunde von selbst (Séllner, Arbeitsrecht, 6.
Auflage, § 32 Abschn. 5, S. 225). Aber auch fir die
technischen Betriebsstérungen kommt die herrschende

Lehre mit unterschiedlicher Begriindung zum gleichen Er-
gebnis (vgl. zum dlteren Schrifttum Hueck bei Hueck/
Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd. I,

§ 44 1V 2 und 3, S. 349 ff.; aus neuerer Zeit Kalb, Rechts-
grundlage und Reichweite der Betriebsrisikolehre, 1977, S.
90 ff.; Picker, JZ 1979, 285 ff.). Auch das Bundesar-
beitsgericht ist im AnschluB an die Rechtsprechung des
Reichsarbeitsgerichts stets von diesen Grundsdtzen aus-
gegangen (grundlegend vor allem: BAG 3, 346 [348] =

AP Nr. 2 zu § 615 BGB Betriebsrisiko und BAG 24, 446
(448/449] = AP Nr. 28 zu § 615 BGB Betriebsrisiko).

Daran ist jedenfalls im Ergebnis festzuhalten.

b) Die Last des Betriebs- und des Wirtschaftsrisikos
148t sich mit den Mitteln des Betriebsverfassungsrechts
und des Arbeitsfdrderungsgesetzes abmildern. Der Arbeit-
geber kann durch eine Betriebsvereinbarung die betriebs-
ibliche Arbeitszeit voriibergehend abkiirzen. Das kann auch
in der Weise geschehen, daB ganze Schichten, Wochentage
oder Wochen ausfallen (BAG AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972
Kurzarbeit). Eine solche Regelung, die die Beschéftigungs-
und Lohnzahlungspflicht unmittelbar einschrankt, setzt
zvar die Mitwirkung des Betriebsrats voraus, dessen
Zustimmung wird jedoch zu erreichen und ggf. durch den
Spruch der Einigungsstelle zu ersetzen sein, wenn

dadurch voriibergehende Schwierigkeiten iberwunden und

im Ergebnis Arbeitsplatze erhalten werden kdnnen.
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Betriebliche Kurzarbeitsregelungen werden durch
das Arbeitsfdrderungsgesetz erheblich erleichtert. Nach
§ 63 AFG wird den Arbeitnehmern bei voriUbergehendem Ar-
beitsausfall Kurzarbeitergeld gewdhrt, wenn zu erwvarten
ist, daB dadurch Arbeitsplédtze erhalten werden kdnnen.
; Der Anspruch ist allerdings an verschiedene betriebliche
und perstnliche Voraussetzungen geknipft. So muB der Ar-
beitsausfall einen bestimmten Teil der Belegschaft erfas-
sen und darf festgesetzte Fristen nicht unter- oder iber-
schreiten. Wenn diese Voraussetzungen erfillt sind, er-
halten die Arbeitnehmer 68 % ihres regelmidBigen Nettover-
dienstes (§ 68 Abs. 4 AFG). Die Regelung verfolgt arbeits-
marktpolitische Ziele, bewirkt jedoch gleichzeitig, daB
dem Arbeitgeber das Lohnrisiko bei einer besonders haufig
auftretenden Fallgestaltung durch die Bundesanstalt fir
Arbeit abgenommen wird. Der Betriebsrat hat insbesondere
unter diesen Voraussetzungen normalerveise wohl keinen
AnlaB, einer betrieblichen Kurzarbeitsregelung zu

vidersprechen.

c) Diese Grundsitze fir die Verteilung des Betriebs-

und des Wirtschaftsrisikos und fiir entsprechende be-
triebliche Regelungen spiegeln sich auch in den maBge-
benden Bestimmungen des MTV. Die §§ 6 und 8 MTV modifizieren

die gesetzliche Regelung nur geringfiligig.

§ 8 MTV regelt die Lohnzahlungspflicht und diffe-
renziert danach, ob der Arbeitsausfall vom Arbeitgeber,
vom Arbeitnehmer oder von keiner der beiden Vertrags-
parteien zu vertreten ist. Damit knipft der Manteltarif-
vertrag an die Begriffsbildung des BGB an. Unter Ver-
tretenmissen ist jede Form der haftungsrechtlichen Zu-
rechnung zu verstehen, nicht nur das Verschulden im
Sinne von § 276 BGB, wie Ehmann irrtimlich meint (Be-
triebsrisikolehre und Kurzarbeit, 1979, S. 76). Das
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Zivilrecht kennt die unterschiedlichsten Zurechnungs-
kriterien (vgl. § 279 BGB). An der Zurechnung durch

die Betriebsrisikogrunds&dtze wollten die Tarifvertrags-
parteien fir den Regelfall nichts &dndern; nur die in

§ 8 Nr. 2 MTV genannten Ausnahmef#dlle werden einer Sonder-
regelung zugefiihrt (iiberzeugend Ziepke, Handkommentar

zum Manteltarifvertrag fiir die Arbeitnehmer in der Eisen-,
Metall-, Elektro- und Zentralheizungsindustrie NRW vom

23, Januar 1975, § 8 Anm. 1 und 8),

Auch bei der Regelung von Kurzarbeit in § 6 MTV
lehnt sich der Tarifvertrag eng an die gesetzliche Rege-
lung an, n&mlich an § 87 Abs, 1 Nr. 3 BetrVG, wobei so-
gar die Rechtsprechung des erkennenden Senats beriick-
sichtigt wird (zutreffend Ziepke, aa0, § 6 Anm. 2),.

Die Voraussetzungen der Einfiihrung von Kurzarbeit wer-
den nur generalklauselartig dahin umschrieben, daB es
sich um "dringende betriebliche Griinde" handeln mu@.

Als Beispiele werden die Vermeidung von Entlassungen

oder voribergehenden Stillegungen genannt, woraus Ehmann
(aal, S. 75) in einer Ulberspitzten Wortinterpretation
schlieBen will, daB Fragen der arbeitskampfbedingten
Kurzarbeit nicht gemeint sein kdnnten. In Wahrheit han-
delt es sich nur um eine beispielhafte Konkretisierung,
durch die verhindert werden soll, daB schon aus gering-
figigem Anlaf Kurzarbeit eingefihrt wird, Eine Abweichung
vom geltenden Betriebsverfassungsrecht enthdlt die tarif-
liche Regelung lediglich insofern, als sie eine fdrmliche
Betriebsvereinbarung mit einem bestimmten Mindestinhalt
zwvingend vorschreibt und dariber hinaus verlangt, daB
zwischen dem Abschluf3 der Betriebsvereinbarung und dem
Beginn der Kurzarbeit eine Ankiindigungsfrist von einer
Woche liegen muB (§ 6 Nr. 2 Buchst, a MTV). Hingegen
bieten die Regelungen keinen Anhaltspunkt, daB fir ar-
beitskampfbedingte Betriebsstdrungen Besonderheiten

oder Einschréankungen gelten sollen.
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2. Vom allgemeinen Betriebs~ und Wirtschaftsrisiko im

Grundsatz scharf zu unterscheiden ist das besondere Risi-
ko, das legitime Arbeitskimpfe darstellen (Arbeitskampfri-
siko). Obwohl Streiks und Aussperrungen regelmiBig auf
Teile eines Betriebes oder Tarifgebietes beschrankt werden,
fihren sie zwangsl&dufig zu Stérungen auch bei solchen Unter-
nehmen, die nicht unmittelbar vom Arbeitskampf betroffen
sind, aber mit solchen kampfbetroffenen Unternehmen eng
zusammenarbeiten. So kdnnen betriebsnotwendige Materialien
oder Halbfertigprodukte ausbleiben oder der Absatz in einem
so starken Umfange stocken, daB die weitere Produktion un-
méglich oder sinnlos wird. Fir dieses Arbeitskampfrisiko
miissen andere Grundsitze gelten als fir das allgemeine
Betriebs- und Wirtschaftsrisiko. Die Last der Beschafti-
gungs- und Lohnzahlungspflicht kann bei legitimen Streiks
den mittelbar betroffenen Arbeitgebern nicht uneingeschréankt
aufgebiirdet werden. Die Ursachen und Folgen der Fernwir-
kungen von Arbeitski@mpfen, insbesondere soweit sie kampf-
taktisch bestimmt sind, miissen bei der Risikoverteilung
beriicksichtigt werden. Das entspricht seit dem grund-
legenden Kieler Teilstreik-Urteil des Reichsgerichts

vom 6. Februar 1923 (RGZ 106, 272 ff.) der stdndigen
Rechtsprechung, der sich auch das Bundesarbeitsgericht
angeschlossen hat (BAG 3, 346 = AP Nr. 2 zu § 615 BGB
Betriebsrisiko; AP Nr. 3 und 4 zu § 615 BGB Betriebsrisiko;
BAG 23, 512 = AP Nr. 45 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG

27, 311 = AP Nr. 30 zu § 615 BGB Betriebsrisiko). Der

Senat hat diese Erkenntnis erst in jliingster Zeit in

seinen Aussperrungs-Urteilen vom 10. Juni 1980 bekréftigt
(vgl. 1 AZR 168/79 zu A V 3 b der Griinde, [ demndchst]

AP Nr. 65 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, auch zum Abdruck

in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt), Daran

ist festzuhalten.

a) Dem Landesarbeitsgericht ist jedoch zuzugeben, daB
das Arbeitskampfrisiko schon in seiner Begriindung leb-

haft umstritten und weitgehend ungeklédrt ist,.
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(1) Urspringlich wurde das Lohnverweigerungsrecht bei
arbeitskampfbedingten Betriebsstérungen mit der sog.
"Spharentheorie" begrindet. Diese Begriindung geht auf
das Reichsgericht zuriick (RGZ 106, 272 ff.) und beruht
auf der Vorstellung, daB der einzelne Arbeitnehmer als
Glied der gesamten Arbeitnehmerschaft solidarisch fir
alle Stoérungen einstehen muB, die sich auf die Sphiére
der Arbeitnehmerschaft zuriickfiihren lassen (vgl. die
Ubersichten bei Hueck/Nipperdey, aa0O, Bd., I, § 44 IV

2 ¢, S, 350 f. und Biedenkopf, Die Betriebsrisikolehre
als Beispiel richterlicher Rechtsfortbildung, 1970,

S. 2 ff.). Heute wird diese Auffassung, die lange Zeit
vorherrschte, nahezu einhellig abgelehnt und nirgends
verteidigt (vgl. Bertelsmann, Aussperrung, 1979, S.

169 ff.; Biedenkopf, aa0, S. 14 ff.; Ehmann, Betriebs-
risikolehre und Kurzarbeit, 1979, S. 49 ff. und S. 112;
Kalb, Rechtsgrundlage und Reichweite der Betriebsrisiko-
lehre, 1977, S. 64 ff.; Scholz/Konzen, Die Aussperrung
im System von Arbeitsverfassung und kollektivem Arbeits-
recht, 1980, S. 209; Schwverdtner, Arbeitsrecht I, 1976,
S. 95; Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, 1975,
S. 310; WeiB, AuR 1974, 37, 40). Auch der Fiinfte Senat
des Bundesarbeitsgerichts hat in seiner jiungsten Ent-
scheidung zum Arbeitskampfrisiko Zweifel geduBert, ob
sich die Lohnverweigerung in "Drittbetrieben" aus der
Solidaritit der Arbeitnehmer ableiten lasse (BAG 27,
311 [313 f.] = AP Nr. 30 zu § 615 BGB Betriebsrisiko
[zu 3 der Griindel).

In der Tat ist die Sphdrentheorie nicht geeignet,
die Grundlagen des Arbeitskampfrisikos Ulberzeugend zu
kennzeichnen. Die Vorstellung der Solidaritat aller
Arbeitnehmer, unabhingig von der Gruppenzugehtrigkeit
und jeder Interessenverschiedenheit, lduft auf eine
reine Fiktion hinaus. Wiedemann (RdA 1969, 321, 326)

hat zutreffend darauf hingewiesen, daB der Gedanke
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einer Solidaritdt der Arbeitnehmer viel zu unscharf

ist und "in die N&he klassenkdmpferischen Denkens" fihrt,
venn man sie lber konkrete nachweisbare Gruppeninteres-

sen hinaus auf die gesamte Arbeitnehmerschaft erstreckt.
Ein solches Zurechnungsprinzip ware auBlerdem nicht auf

das Arbeitskampfrecht begrenzbar; sdmtliche Betriebs-
stérungen, die von einem (einzigen) Arbeitnehmer verursacht
verden, kdnnten mit dem gleichen Recht allen mittelbar und
unmittelbar betroffenen Kollegen angelastet werden (Seiter,
aa0, S, 310). Die spezifisch arbeitskampfrechtliche Pro-

blematik wiirde dadurch verdeckt.

(2) Auch das Landesarbeitsgericht will der Sphdren-
theorie nicht folgen, sondern das Arbeitskampfrisiko statt-
dessen mit der EinfluBm&glichkeit oder der potentiellen
Begiinstigqung der mittelbar betroffenen Arbeitnehmer be-
grinden (d&hnlich vor allem Kalb, aaO, S. 115 ff.; Ansitze
aber auch schon bei Fabricius, Leistungsstorungen im
Arbeitsverhaltnis, 1970, S. 92 ff.; Mayer-Maly/Nipperdey,
Risikoverteilung in mittelbar von rechtmdBigen Arbeits-
kampfen betroffenen Betrieben, 1965, S. 39).

Dieser Ansatz trifft ebenfalls nicht den Kern des
Problems. Es geht zwar in der Tat um Vorteile und Ein-
fluBmdglichkeiten, dabei kommt es jedoch nicht entscheidend
auf die mittelbar betroffenen Arbeitnehmer an. Diese haben
jedenfalls dann kaum EinfluB auf den Ablauf des Arbeits-

kampfes, wenn sie auBerhalb des Tarifgebietes t&dtig sind

und/oder sogar nicht einmal einer Gewerkschaft angehdren .; ¥4«

(WeiB, AuR 1974, 37, 42). Auch die Vorteile eines Arbeits-
kampfes sind, von bestimmt gelagerten Situationen abgesehen,
auBerhalb des umkampften Tarifgebietes nur schwer nach-
veisbar und von vielen Zufadlligkeiten abhdngig (vgl.

Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, 1975, S.

313; WeiB, aa0). Das rechtfertigt jedoch nicht den Um-
kehrschluB des Landesarbeitsgerichts (im AnschluB an

Kalb), daB das Arbeitskampfrisiko auf das Kampfgebiet

W
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beschrédnkt sein miisse. Vielmehr hat die Rechtsordnung
auch auf die Fernwvirkungen eines Arbeitskampfes auBer-

halb des Kampfgebietes angemessen zu reagieren.

(3) MaBgebend ist der in der Tarifautonomie wurzelnde
Grundsatz der Kampfparitdt, der sich nicht nur auf die
Ausgestaltung der Kampfmittel selbst, sondern auch auf

das Recht der Leistungsstdrungen auswirkt (so schon BAG

3, 346 [349 f.] = AP Nr. 2 zu § 615 BGB Betriebsrisiko

[Bl. 2 R] und zuletzt Urteil vom 10. Juni 1980 - 1 AZR
168/79 - [zu A V 3 b] [demndchst] AP Nr. 65 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf, auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung
des Gerichts bestimmt; ebenso die herrschende Auffassung

im Schrifttum: vgl. Hueck/Nipperdey (Sacker), Lehrbuch

des Arbeitsrechts, 7. Aufl.,, Bd. II 2, § 47 VI 3 a, S. 946 f.;
Bertelsmann, Aussperrung, 1979, S. 208; Dutz, DB 1979, Bei-
lage Nr. 14, S, 10 ff,; L6wisch, Streik und Aussperrung im
Ausland, 1980, S. 35; Mayer-Maly, BB 1979, 1305, 1309;
Schmid, JuS 1977, 92 f.; Scholz/Konzen, aa0, S. 214 ff.;
Seiter, aa0, S. 307 ff.; a. A. vor allem Ehmann und Kalb,
aal).

Arbeitské@mpfe 'haben den Zweck, die Voraussetzungen
fir den AbschluB von Tarifvertrdgen zu schaffen. Das
bedeutet, daB die Rechtsordnung keiner Seite so starke
Kampfmittel zur Verfligung stellen darf, daB dem sozialen
Gegenspieler keine gleichwertige Verhandlungschance
bieibt. Entscheidend ist der Druck, der durch die beider-
seitigen Kampffolgen auf den jeweiligen Verhandlungsgegner
ausgeiibt wird. Dabei wirken sich nicht nur die Schéden
aus, die in den unmittelbar kampfbetroffenen Betrieben
fiir die Arbeitnehmer und die Gewerkschaften einerseits
vie auch fir die Arbeitgeber und ihre Verb&dnde anderer-
seits entstehen. Auch die Fernwirkungen in "Drittbetrie-~
ben" kdnnen das Verhandlungsgleichgewicht wesentlich
beeinflussen. Sie sind weitgehend vorhersehbar und beim

Einsatz der beiderseitigen Kampfmittel bis zu einem ge-
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vissen Grade kalkulierbar. Deshalb ist es verstdndlich,

daB die Gewerkschaften von "kalten Aussperrungen" sprechen.
Aber mit dem gleichen Recht kdnnen sich die mittelbar be-~
troffenen Arbeitgeber als Opfer von "kalten Streiks" fih-
len. Soweit die Fernwirkungen eines Streiks fiir die k&mpfen-
den Parteien Bedeutung gevinnen, weil sie deren Verhand-
lungsstdrke beeinflussen, missen sie im Arbeitskampfrecht
beriicksichtigt werden. Insoweit kann den betroffenen
Arbeitgebern das Beschdftigungs-~ und Lohnrisiko nicht
aufgeblirdet werden, weil sie sonst starker belastet

virden als die unmittelbar bestreikten Arbeitgeber. Insge-
samt ergdbe sich ein wesentlicher kampftaktischer Vorteil
flir die Gewerkschaften. Diese kionnten sich darauf beschréan-
ken, besonders wichtige Schliisselbetriebe oder kleine
Funktionseliten in einen Teilstreik zu fihren, ohne die
erheblichen Fernwirkungen einer solchen Kampftaktik mit
LohneinbuBen erkaufen zu miissen; gleichzeitig stiinden die
bestreikten Arbeitgeber u. U. unter dem latenten oder so-
gar realen Druck der mittelbar betroffenen Arbeitgeber,

den Forderungen der Gewerkschaft nachzugeben.

b) Wahrend Uber die Verteilung des Arbeitskampfrisikos
als Grundsatz weitgehende Einigkeit besteht, gehen die
Meinungen Uber dessen Abgrenzung vom allgemeinen Betriebs-
und Wirtschaftsrisiko weit auseinander. Sie reichen von

der strikten Beschrankung auf den rdumlichen und fachlichen
Geltungsbereich des umk&mpften Tarifvertrages bis zur unbe-
grenzten Ausdehnung auf alle kampfbedingten Betriebsstd-
rungen, gleichgiltig wo und wann sie sich ereignen. Nach
der Uberzeuqung des Senats gebieten jedoch die Grundsidtze
der tarifgebundenen materiellen Paritdt eine differenzie-

rende Ldsung.

(1) Die engste Begrenzung arbeitskampfrechtlicher Risi-
kogrundsidtze findet sich bei Dutz (DB 1979, Beilage
Nr. 14, S. 10 ff.). Dieser hdlt die Lohnverweigerung
fir ein Kampfmittel wie die Aussperrung und will sie
deshalb nur den Arbeitgebern des umkampften Tarifgebiets
zubilligen. Den Einwand, daB Fernwirkungen auBerhalb des

umkdmpften Tarifgebiets zu einer Storung der Kampfparitéat
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fihren kénnten, hidlt er fir unbegriindet. Solche Stdrungen
kénnten die Unternehmen durch eine sinnvolle Vorratshal-
tung und Vorlaufproduktion wveitgehend vermeiden. AuBerdem
sei es méglich, das Lohnrisiko durch Tarifvertrage oder
Betriebsvereinbarungen fiir die Fdlle arbeitskampfbedingter
Beschaftigungsunméglichkeit auf die Arbeitnehmer abzu-

wvdlzen. Notfalls sei an Massenentlassungen zu denken.

Diese Argumentation ist schon im Ansatz ungenau,
veil sie die Lohnverweigerung bei Betriebsstdrungen mit
einer Aussperrung véllig gleichsetzt, so als ob die be-

troffenen Arbeitgeber einen kampftaktischen Entscheidungs-

spielraum hatten. In Wahrheit geht es aber nur um die Reak-

tion der Rechtsordnung auf streikbedingte Stérungen, die
venigstens zum Teil mit gleichem Recht als KampfmaBnahmen
der Arbeitnehmer gewertet werden kénnten. Die kampftak-
tischen Méglichkeiten der angreifenden Gewerkschaft werden
von Diitz vernachlédssigt. Ebensowenig liberzeugen die Vor-

schldge von Diitz, wie die betroffenen Arbeitgeber einer

Stdérung der Kampfparitdt vorbeugen sollen. Ihre Realisierung

ist entweder kostspielig (Lagerhaltung) oder langfristig
mit Nachteilen fiir beide Seiten verbunden (Massenentlas-

sungen). Kollektivvertragliche Risikoverschiebungen sind

kaum zu realisieren. Sie setzen ein entsprechendes Nachgeben

der Betriebs- oder Tarifpartner voraus, das nicht ohne

veiteres zu erwarten ist,

(2) Das Landesarbeitsgericht kommt im angefochtenen
BeschluB zu einer &hnlich engen Begrenzung des Arbeits-
kampfrisikos wie Ditz. Es meint, im Rahmen der Kampfpari-
tdt sei nur entscheidend, in wessen Interesse ein Arbeits-
kampf gefiihrt werde. Ob und inwieweit auch mittelbar
betroffene Arbeitnehmer als Beglinstigte eines Arbeits-
kampfes gelten, werde positivrechtlich durch § 116 AFG
und § 4 der Neutralitdtsanordnung der Bundesanstalt fir
Arbeit vom 22. Marz 1973 (ANBA S. 365) geregelt. Nach
diesen Vorschriften entfallt der Anspruch auf Arbeits-
losengeld und Kurzarbeitergeld nur dann, wvenn die Fern-

virkungen eines Arbeitskampfes im Tarifgebiet des umkampf-
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ten Tarifvertrages auftreten oder sich auf solche Tarif-
gebiete erstrecken, in denen die gleichen Tarifvertrags-
parteien die gleichen Forderungen stellen. Da aber die
Kampfparitdt in der gesamten Rechtsordnung nur einheitlich
beurteilt werden kdnne, meint das Landesarbeitsgericht
folgern zu missen, daB fiir das Lohnverweigerungsrecht
des Arbeitgebers die gleichen Grenzen gelten wie fir

die Leistungen der Bundesanstalt fiir Arbeit (&hnlich
Kalb, Rechtsgrundlage und Reichweite der Betriebsrisiko-
lehre, 1977, S. 136 ff. und Richardi, NJW 1978, 2057,
2065).

Mit dieser Begrindung wird die Funktion des Paritats-

prinzips verkannt, Fiir das Kampfgleichgewicht kommt es
nicht nur darauf an, welche Arbeitnehmer durch den Arbeits-
kampf begiinstigt werden. Die entscheidende Frage lautet
vielmehr, wie die Position der im Kampf befindlichen
sozialen Gegenspieler beeinfluBt wird. Das hidngt wesent-

lich davon ab, welche unmittelbaren oder mittelbaren

ﬁl[I1[lIIIIIU\‘\[I)U;] JI9p 919 T, YoNY SToMUTH

Kampfschdden bei dem Tarifkonflikt zu erwarten und zu
beriicksichtigen sind. Bei dieser Fragestellung kdnnen
Lohnzahlungspflichten der kampfbetroffenen Arbeitgeber
nicht ohne weiteres mit den Leistungen der Bundesanstalt
fir Arbeit gleichgesetzt werden. Die Bundesanstalt ist
ndmlich nicht selbst als sozialer Gegenspieler kampfbe-
troffen; sie muB lediglich auf ihre Neutralitat bedacht

sein, also darauf achten, daB nicht eine Seite durch ihre

1zydsad HYIN I BLY §§ YOrU JURQUI)R(T S[& PUIS

Leistungen beglinstigt wird. Hingegen kdnnen die mittelbar
betroffenen Arbeitgeber selbst potentielle Kampfgegner
sein, und vor allem kann sich ihre Belastung fiir die
angreifende Gewerkschaft als erwviinschte Kampffolge dar-
stellen. Deshalb miissen die Vergitungsanspriche und die
Leistungen der Bundesanstalt fiir Arbeit keineswegs in
gleicher Weise begrenzt werden. Vielmehr ist es mit

dem Paritédtsprinzip vereinbar, daB zwar den Arbeitnehmern
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das Lohnrisiko teilweise abgenommen wird, daB dies jedoch
nicht auf Kosten der kampfbetroffenen Arbeitgeber ge-
schieht (vgl. Seiter, Anm. EzA § 87 BetrVG 1972 Arbeits-
zeit Nr. 6 [zu II 3 der Anm.]; Scholz/Konzen, Die Aus-
sperrung im System von Arbeitsverfassung und kollektivem
Arbeitsrecht, 1980, S. 218; &hnlich Meyer-Maly, BB 1979,
1305, 1309; Ehmann, Betriebsrisikolehre und Kurzarbeit,
1979, S. 102 ff.).

(3) Andererseits geht die Gegenmeinung aber erheblich

zu veit, wenn sie die Grundsdtze des Arbeitskampfrisikos
stets und ohne Rlicksicht darauf anwenden will, wie sich
die Fernwirkungen eines Arbeitskampfes auf die Verhandlungs-
stdrke der kampffihrenden Verbdnde auswirken. So hat

die bisherige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

bis zu den Aussperrungs-Urteilen vom 10, Juni 1980 nicht
ndher gepriift, welche Zusammenhidnge zwischen den unmittel-
baren und den mittelbaren Kampffolgen im Einzelfall be-
standen (vgl. die Nachweise vorstehend zu C I 2 vor a).
Auch im Schrifttum Uberwiegt die Auffassung, daB die Be-
schaftigungs~ und Lohnanspriiche der Arbeitnehmer immer
dann entfallen, wenn Fernwirkungen eines Arbeitskampfes
(Streiks) zu voribergehenden Betriebseinschrdnkungen

oder -stillegungen fihren, und zwar gleichgiltig, ob

sich ein tarifpolitischer Zusammenhang feststellen 1348t
oder nicht (vgl. vor allem Hueck/ Nipperdey (Sicker),
Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd. II 2, § 47 VI

3, S. 946 f.; Mayer-Maly, BB 1979, 1305, 1309; Mayer-Maly/
Nipperdey, Risikoverteilung in unmittelbar von rechtmaBigen
Arbeitskampfen betroffenen Betrieben, 1965, S. 37 f.;
Scholz/Konzen, Die Aussperrung im System von Arbeitsver-
fassung und kollektivem Arbeitsrecht, 1980, S. 219;
Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, 1975, S.

313).
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Demgegeniiber ist auf die Grunds&@tze hinzuveisen,

die der Senat in seinen Aussperrungs-Urteilen vom 10,

Juni 1980 zur tarifbezogenen Kampfparitat entwickelt
hat (vgl. 1 AZR 168/79 zu A V der Griinde [demn#chst]
AP Nr. 65 zu Art. 9 GG Arbeitskampf,

in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt). Nicht

auch zum Abdruck

jede irgendvie geartete Folge eines Arbeitskampfes ist

in die Paritidtsbetrachtung einzubeziehen. MaBgebend

sind nur diejenigen Belastungen,

die sich auf die Kampf-

und Verhandlungschancen der beiden Seiten nachteilig

oder vorteilhaft auswirken. Das muB auch fir die Abgrenzung

des Arbeitskampfrisikos gelten.

Eine Durchbrechung des

allgemeinen Betriebs- und Wirtschaftsrisikos zugunsten

kampfrechtlicher Grundsdtze ist nur insoweit gerechtfertigt,

vie die Fernwirkungen eines Arbeitskampfes unmittelbar

oder mittelbar zu einer Stdrung des Kriafteverhdltnisses

fihren kénnen. Dafir geniigt die bloB abstrakte Moglichkeit

einer Beeinflussung nicht. Die Bedeutung der Fernwirkungen

fir den Kampfverlauf muB (bei einer im Interesse der

Rechtssicherheit typisierenden Betrachtung) feststellbar

sein.

Die Einwvirkung der mittelbaren Stérungen auf den

Verlauf des Arbeitskampfes kann sich aus den unterschied-
In Betracht

kommen wirtschaftliche Abhiéngigkeiten (z. B, im Konzern)

lichsten Interessenverbindungen ergeben.

ebenso wie koalitionspolitische Verbindungen. Hingegen

sind denkbare Schadenersatzanspriiche ohne Bedeutung.

Die gegenteilige Auffassung von Ldwisch,

vonach sich

eine Verbindung zwischen den unmittelbar und den mittelbar

betroffenen Betrieben regelmé@Big schon allein daraus

ergeben soll, daB die unmittelbar kampfbetroffenen Unter-

nehmen wegen Ubernahmeverschuldens, Vorsorgeverschuldens

oder Abwendungsverschuldens haftbar gemacht werden kénnen
(Streik und Aussperrung im Ausland, 1980, S. 36 f.),

vermischt die Zurechnungskriterien in unzulédssiger Weise.

Wenn ein bestreikter Arbeitgeber zum Schadenersatz ver-

pflichtet wird, weil er die im Verkehr erforderliche

Sorgfalt auBer acht gelassen hat,
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es sich nicht um eine Folge des Arbeitskampfrechts,

sondern um eine Reaktion der Rechtsordnung auf fehler-
haftes Verhalten.

(4) Der Senat hat keine Veranlassung, einen vollstindigen

Katalog derjenigen Merkmale zu entwickeln, aus denen

sich nennenswerte Einfliisse von Fernwirkungen eines

Arbeitskampfes auf das Krédfteverhdltnis der sozialen

Gegenspieler ergeben kidnnen. Solche EinfluBmdglichkeiten

liegen né@mlich im vorliegenden Fall offen zutage, sind
aber vom Landesarbeitsgericht nicht beriicksichtigt wor-
den. Sie ergeben sich aus den koalitionspolitischen

Verbindungen beider Seiten.

Der mittelbar betroffene Betrieb gehdrt zu derselben
Branche wie der umstrittene Tarifvertrag. Die mittelbar
betroffene Belegschaft wird von derselben Gewerkschaft
vertreten, die auch den Arbeitskampf fiihrt. Die Antragsgeg-
nerin ist zwar Mitglied eines drtlichen Arbeitgeberverban-
des, dieser ist aber im Gesamtverband der metallindustriellen
Arbeitgeberverbénde organisiert, dem auch der unmittelbar
kampfbeteiligte Arbeitgeberverband angehdrt, und der
die Kampftaktik und die Verhandlungspolitik innerhalb
der Metallindustrie koordiniert. Daraus ergibt sich
eine deutliche Interessenverbindung. Bei der gebotenen
typisierenden Betrachtung ist davon auszugehen, daB
die kampffihrende Gewerkschaft die entstandenen Fernwir-

kungen kampftaktisch nutzen kann. Die mittelbar betroffenen

Arbeitgeber missen nadmlich an einer schnellen Beendigung

des Arbeitskampfes interessiert sein. Deshalb ist davan

auszugehen, daB sie ihre EinfluBméglichkeiten auf den

WillenébildungsprozeB im Verband nutzen und eine Beriick-

" sichtigung der mittelbaren Schidden verlangen werden.

Bei dieser Sachlage hitte das Landesarbeitsgericht die

Stérungen im Betrieb der Antragsgegnerin nicht ohne

wveiteres dem allgemeinen Betriebs~ oder Wirtschaftsrisiko

zurechnen dirfen; es hdtte sie als Teil des Arbeitskampfes

mit den MaBstd@ben des Arbeitskampfrisikos bewerten miissen.

i

W
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c) Damit stellt sich eine weitere Frage, die das Landes-
arbeitsgericht von seinem Standpunkt aus nicht beantworten
muBte. Eine Verlagerung des Lohnrisikos auf die Arbeitneh-
mer aus arbeitskampfrechtlichen Grinden kommt nur dann in
Betracht, wenn nicht die eigentliche Ursache in einer unter-
nehmerischen Fehldisposition zu finden ist. Das Arbeits-
kampfrecht darf nicht dazu dienen, dem Arbeitgeber voriber-
gehend das wirtschaftliche Marktrisiko abzunehmen. Das

vird besonders deutlich, wenn nicht betriebstechnische
Storungen ursidchlich sind, sondern lediglich - wie im

vorliegenden Fall - Absatzschwierigkeiten auftreten.

Die Losung dieses Abgrenzungsproblems ist in Recht-
sprechung und Schrifttum lebhaft umstritten und bisher
ungekldrt. Am veitesten geht der Finfte Senat des Bundesar-
beitsgerichts, der in seinem Rohrleger-Urteil den Ausgleich
der mittelbaren Kampffolgen "durch eine verniinftige voraus-
schauende Planung" und "eine groBe Beweglichkeit der Be-
triebsfiihrung" verlangt (BAG 27, 311 [314 f.] = AP Nr. 30
zu § 615 BGB Betriebsrisiko [zu 3 und 4 al]). Dagegen ist
mit beachtlichen Grinden eingewandt worden, das Erforder-
nis einer vorausschauenden Planung liefere keinen prakti-
kablen AbgrenzungsmaBstab; je nach den Vorstellungen des
Betrachters und den Anforderungen an die Darlegqungs- und
Bewveislast kdnne nahezu jede Storung als vermeidbar ange-
sehen und in das allgemeine Betriebs- und Wirtschaftsrisi-
ko verwiesen werden (vgl. Lowisch, SAE 1976, 250 ff.;

Lieb, "25 Jahre Bundesarbeitsgericht", S, 327, 332 f.).
Andere Vorschlidge wollen stattdessen auf die Storintensitat
(Schmidt, JuS 1977, 92, 95 f.) oder auf die "causa proxima"
abstellen (Ehmann, Betriebsrisikolehre und Kurzarbeit,
1979, S. 138 ff.).

Im vorliegenden Fall ist eine unternehmerische Fehldis-
position nicht feststellbar, gleichgiiltig welcher MaBstab
anzulegen sein mag. Obwohl die Rechtsprechung des Finften

Senats bekannt war und zitiert wurde, hat der Antragsteller
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keinerlei Zweifel daran geduBert, daB die Absatzschwierig-
keiten der Antragsgegnerin schwerwiegend und unvermeidbar
varen. Der hochspezialisierte Betrieb fand unstreitig

fiir den Uberwiegenden Teil seiner Produktion keine Abneh-
mer. Eine Vorlaufproduktion kam offenbar nicht in Betracht.
In der Beschwerdeschrift 188t der Antragsteller zwar vor-
tragen, daB "Alternativen ohne weiteres mdglich" gewesen
seien (Bl., 34 VA), damit sollte aber nicht gesagt werden,
daB die Betriebsstdrung insgesamt vermeidbar war. An der
zitierten Stelle will der Antragsteller nur geltend
machen, daB ein Regelungsspielraum fir die Ausgestaltung
der Kurzarbeit bestand. Bei dieser Sachlage ist davon
auszugehen, daB eine arbeitskampfbedingte Betriebsstdrung
vorlag, fir die der Arbeitgeber nicht das Lohnrisiko
tragen muBte. Insoweit hat die Antragsgegnerin im Ergebnis
Recht.

3. Falsch ist hingegen die Vorstellung der Antragsgegnerin;
die dargestellte Risikoverschiebung filhre ohne weiteres zu
einem Lohnverweigerungsrecht gegeniiber allen Arbeitnehmern,
fiir die sie wegen der kampfbedingten Absatzschwierigkeiten
keine sinnvolle Beschidftigungsmiglichkeit sieht; nachdem
die Rechtsfrage entschieden sei, daB das Lohnrisiko von

den betroffenen Arbeitnehmern zu tragen ist, bleibe fir
betriebliche Regelungsfragen kein Raum. In Wahrheit wird
durch die Grundsidtze des Arbeitskémpfrisikos nur ein

Rahmen vorgegeben, innerhalb dessen die Arbeitszeit ver-
kiirzt werden darf. Der Arbeitskrédftebedarf, der fir eine
absehbare Zeit innerhalb eines bestimmten betrieblichen
Rahmens wegfdllt, darf ohne Kostenbelastung eingespart
wverden., Aber wvie diese Vorgabe in den betrieblichen Ab-
lauf umzusetzen ist und welche Arbeitnehmer dadurch im
Ergebnis betroffen werden, ist eine Regelungsfrage, die

je nach den betrieblichen Besonderheiten zahlreiche
Losungen zuldBt und von erheblicher praktischer Bedeutung

sein kann,
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In der Praxis mag vielfach so verfahren wverden,
daB bis zur Erschdpfung der Vorrdte oder zur Grenze der
Lagerkapazitdt voll gearbeitet wird und danach diejenigen
Arbeitnehmer auf Beschdftigung und Lohn verzichten missen,
die gerade auf den voribergehend funktionslosen Arbeits-
pldtzen tdtig waren. Das darf aber nicht dariiber hinweg-
tduschen, daB ein solches Vorgehen vielfach nicht durch
Sachzwdnge geboten ist. Wenn die Betriebsstdrung mit
ausreichender Sicherheit vorhersehbar ist, muB nicht
voll weitergearbeitet werden, sondern es kann der zu
ervartende Arbeitskrédfteliberhang durch Arbeitsstreckung
ausgeglichen werden. Ferner ladBt sich durch Umsetzung
innerhalb der Belegschaft die Last des Arbeitskampfrisi-
kos gleichmé@Biger oder sozialer verteilen. Das liegt be-
sonders nahe, wenn in anderen Abteilungen Uberstunden
geleistet werden. In besonderen F&dllen, wie z. B. bei
der Storung der Stromversorgung oder schnellverderblichen
Rohstoffen und Produkten, bei sehr kleinen oder besonders
abhdngigen Betrieben usw., konnen sich allerdings betrieb-
liche Stdrungen oder wirtschaftliche Schwierigkeiten
so unvermittelt und stark auswirken, daB jeglicher Rege-

lungsspielraum entfdllt,

II., Soweit ein Regelungsspielraum besteht, hat der
Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht gem&B § 87 Abs. 1
Nrn. 2 und 3 BetrVG i. Verb. mit § 6 MTV, Dieses Mitbe-

stimmungsrecht hat die Antragsgegnerin verletzt.

1. Nach § 87 Abs., 1 Nrn. 2 und 3 BetrVG muB der Betriebs-
rat bei allen betrieblichen Arbeitszeitregelungen mitbe-
stimmen. Wahrend der Tatbestand der Nr. 2 des § 87 Abs. 1
BetrVG nur die Lage der Arbeitszeit betrifft, wird in der
folgenden Vorschrift, der Nr. 3 des § 87 Abs. 1 BetrVG,
auch die voribergehende Verkiirzung oder Verldngerung der
betriebsiiblichen Arbeitszeit von der Mitbestimmung des
Betriebsrats abhé@ngig gemacht., Der wichtigste Anwendungs-

fall ist die Einfilihrung von Kurzarbeit. Auf die Form und
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die Ursachen der Arbeitseinschrédnkung kommt es nach

dem Wortlaut des Gesetzes nicht an (Simitis/WeiB, DB

1973, 1240, 12443 Farthmann, RdA 1974, 65, 70; Schwerdtner,
Arbeitsrecht I, 1976, S. 99; Borrmann, DB 1978, 1978

ff.; wohl auch Diitz, DB 1979, Beilage Nr. 14, S. 13).

Demgegeniiber berufen sich Ehmann (Betriebsrisiko-
lehre und Kurzarbeit, 1979, S. 58 ff.) und Seiter (RdA
1979, S. 393, 394 f,) auf die Entstehungsgeschichte
des Gesetzes. Aus der amtlichen Begrindung ergebe sich,
daB der Gesetzgeber nur den bereits bekannten Streit
um die Mitbestimmung bei der Einfihrung von Kurzarbeit
habe entscheiden wollen. Dabei sei allein die vertragliche
oder auf einem Vertrag beruhende Verkilirzung der Arbeitszeit
erdrtert worden, wdahrend man das Betriebs- und Arbeits-
kampfrisiko entsprechend der damaligen Lehre nur als
Problem der Leistungsstdrung habe betrachten kdnnen. Deshalb
sei es ausgeschlossen, daB die entsprechenden Fragen der
Mitbestimmung des Betriebsrats unterstellt werden sollten.
Diese rein historische Begriindung ist jedoch wenig liber-
zeugend, Bei der Schaffung des Betriebsverfassungsgesetzes
ist mit Sicherheit nicht an Einzelheiten des Arbeitskampf-
rechts gedacht worden. Die Rechtslage war im FluB und ist
es bis heute. Dem Gesetzgeber ging es bei der weitgehalte-
nen Fassung der Vorschrift darum, den Betriebsrat an allen
Regelungsfragen hinsichtlich der betrieblichen Arbeitszeit
zu beteiligen. Soweit solche Regelungsfragen im Zusammenhang
mit Leistungsstérungen auftreten und keine Vorschrift der
materiellen Paritédt eintritt, kann somit grundsatzlich

nichts anderes gelten.

2. Einige Autoren bestreiten, daB sich im Zusammenhang
mit dem Arbeitskampfrisiko liberhaupt Regelungsfragen
stellen kénnen. So meint Ehmann, daB es um eine reine
Subsumtions-Entscheidung gehe (aa0, S. 65). Auch Lieb
sieht nur den Streit lber die Voraussetzungen der Lohn-
verveigerung, der sich von der normalen Kurzarbeitsre-

gelung so wesentlich unterscheide, daB § 87 Abs. 1 Nr. 3

- 26 -
JLaw — Gesetze und Urteile S Ava,.ab.e on the
Ecl;ste;(l)case t (mobile App) » Google play App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

2SS19)1 () J9P [I9 I, YONY :SIOMUTE

yoeu jyuequaje(J S[e puis Sunjuue
( !

120598 OYIN ) LY §§



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 26 -

BetrVG nach seinem Sinngehalt nicht angewendet werden
kénne ("25 Jahre Bundesarbeitsgericht", S. 327, 348).

Zum gleichen Ergebnis kommen diejenigen Autoren, die

die Grundsédtze des Arbeitskampfrisikos als gesetzliche
Regelung nach dem Eingangshalbsatz des § 87 Abs, 1 BetrVG
auffassen und daneben keinen Raum fir eine mitbestim-
mungspflichtige Regelung des Betriebsrats erkennen (Hanau,
BB 1972, 499, 500; Dietz/Richardi, BetrVG, 5. Aufl.,

§ 87 Rdnr., 178; Kammann/Hess/Schlochauer, BetrVG, §

87 Rdnr. 82).

Der berechtigte Kern dieser Auffassung besteht
in der Erkenntnis, daB8 die arbeitskampfrechtlichen Risiko-
grundsédtze den Betriebspartnern rechtlich vorgegeben sind,
also nicht mit dem Betriebsrat ausgehandelt werden missen.
Der Arbeitgeber kann sich auch dann auf sie berufen,
venn der Betriebsrat widerspricht. Bei einem Streit
iber die Voraussetzungen oder den Umfang ihrer Anwendung
im konkreten Fall sind die Gerichte zur Entscheidung
berufen, weil es sich um Rechtsfragen handelt. Aber
aus solchen Entscheidungen ergibt sich noch keine Ar-
beitszeitregelung im Sinne des § 87 Abs. 1 Nrn, 2 und 3
BetrVG. Innerhalb der arbeitskampfrechtlich gepréagten
Risikogrundsidtze bleibt in der Betriebspraxis ein Er-
messensspielraum. Wie die Arbeitszeitregelung aussehen

soll, die den Fernwirkungen des Arbeitskampfes Rechnung

1Zmyosad HYIN Py B8 §§ YOrRU YUBQUI)E( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() 19 [, YINY :SIOMUIE]

trdagt, richtet sich nicht nach Rechtsgrundsdtzen, sondern
nach MaBstdben der betrieblichen ZweckmdBigkeit und

der sozialen Angemessenheit. Dariiber miissen die Betriebs-
partner gemeinsam bestimmen (zutreffend Borrmann, DB

1978, 1978, 1980; Ditz, DB 1979, Beilage Nr. 14, S. 13;
GK-Wiese, BetrVG, § 87 Rdnr. 82 c; Schwerdtner, Arbeitsrecht
1, 1976, S. 99).

Das bedeutet nicht, daB der Betriebsrat von der
allgemeinen Richtigkeitskontrolle ausgeschlossen wiare,

die einen wesentlichen Teil seiner Aufgaben bildet (vgl.
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Laﬁisch, Streik und Aussperrung im Ausland, 1980, 42;

Lieb, aa0, S. 348 f.). Wenn der Betriebsrat davon lberzeugt
ist, daB die behaupteten Fernwirkungen eines Arbeitskampfes
in Wahrheit nicht vorliegen oder doch jedenfalls eine
Arbeitszeitverkiirzung in dem vom Arbeitgeber gewlinschten
Umfange nicht rechtfertigen, so kann er eine gerichtliche
Entscheidung dieser Rechtsfrage herbeifithren. Er kann

u. U, eine einstweilige Verfiigung erwirken, die dem
Arbeitgeber die Einfihrung von Kurzarbeit aus Rechts-
grinden verbietet. Hingegen ist er nicht berechtigt,

seine Mitwirkung nur deshalb zu verweigern, weil er

die rechtlichen Voraussetzungen der geplanten MaBnahme
bestreitet. Vielmehr muB er iiber die Modalitidten der
Kurzarbeit, ggf. unter dem Vorbehalt ihrer Rechtm@Bigkeit,
mitbestimmen. Meinungsverschiedenheiten, die bei der

Lage und der Verteilung der Arbeitszeitverkiirzung auf-
treten, betreffen Regelungsfragen und missen in dem

dafir vorgesehenen Einigungsverfahren gekldrt werden.

3. Die Antragsgegnerin wendet sich gegen das Mitbestim-
mungsrecht des Antragstellers mit dem Einwand, im Arbeits-
kampf konne ein Betriebsrat nicht die gebotene Neutrali-
tdt aufbringen. Das gelte besonders bei kampfbedingter
Kurzarbeit. Auch Lowisch h&lt ein Mitbestimmungsrecht

bei solchen Regelungsfragen fir unvereinbar mit dem
Rechtsgedanken des § 74 BetrVG (Galperin/Ldwisch, BetrVG,
5. Aufl., § 74 Anm. 13). Diese Argumentation betrifft

zvar ein schwvieriges Problem, paBt aber nicht bei der

vorliegenden Fallgestaltung.

a) Der erkennende Senat hat sich wiederholt mit der
Frage befaBt, inwvieweit Mitwirkungsrechte des Betriebs-
rats durch Grundsitze des Arbeitskampfrechts verdrangt
verden. Er hat entschieden, daB das Amt des Betriebsrats

durch den Arbeitskampf nicht beriihrt wird, daB der Be-
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triebsrat aber gehindert ist, einzelne Beteiligungsrechte
auszuiliben, wenn es um personelle MaBnahmen des Arbeitge-
bers geht, die durch das Kampfgeschehen bedingt sind

und auf dieses einwirken (BAG 23, 484 [504] = AP Nr. 44
zu Art. 9 GG Arbeitskampf [zu A III 1 der Griinde];

Nr. 57 zu Art. 9 GG Arbeitskampf [zu 3 der Griinde] und

AP Nr. 58 zu Art. 9 GG Arbeitskampf [zu 7 der Griinde],
beide zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts
bestimmt). Seine Rechtsprechung hat der Senat auch auf
die Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten libertragen,
und zwar in einem Fall, in dem es um die Anordnung von
Uberstunden aus AnlaB eines Arbeitskampfes ging (AP

Nr. 63 zu Art. 9 GG Arbeitskampf [zu B II 2 der Griindel,
auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts
bestimmt). In allen diesen Fillen wurde der betreffende
Betrieb selbst bestreikt. Das fihrte nach Ansicht des
Senats zu einer Konfrontation zwischen der Belegschaft
und dem Arbeitgeber mit der Folge einer Konfliktsituation,
die vom Betriebsrat kaum oder nur schwer zu bewdltigen
sei. Es bestehe die Gefahr, daB der Betriebsrat eine
sonst mégliche "AbwehrmaBnahme" vereitele und dadurch

zum Nachteil des Arbeitgebers in das Kampfgeschehen
eingreife. Dadurch wirde die materielle Paritédt gestért,
die gegeniiber dem Betriebsverfassungsrecht Vorrang be-

anspruche.

Diese Grundsdtze kénnen im vorliegenden Fall nicht zu
einer Beschrédnkung des Mitbestimmungsrechts fiihren. Es
fehlt schon an der arbeitskampftypischen Konfrontation
zvischen Belegschaft und Arbeitgeber. Der Streik, um des-
sen Fernwirkungen es geht, betrifft andere Unternehmen
und sogar ein anderes Tarifgebiet. Eine andere Sicht wiirde
letztlich wieder auf die Grundgedanken der Sph&rentheorie
hinauslaufen. Auferdem ist das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats, das sich nur auf die Modalitdten und nicht
auf den Umfang der Arbeitszeitverkiirzung erstreckt,
objektiv nicht geeignet, die MaBnahmen des Arbeitgebers

zu vereiteln. Die bloBe "Mangelverwaltung" (Ditz) gibt
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dem Betriebsrat nicht die Méglichkeit, auf den Verlauf
des Arbeitskampfes EinfluB zu nehmen. Deshalb kann die
Ausilibung des Mitbestimmungsrechts nicht zu einer Stdrung

der Kampfparitat fihren,.

b) Anders ist es nur dann, wenn der Betriebsrat sein
Mitbestimmungsrecht miBbraucht. So hat die Antragsgegnerin
den Verdacht ge#duBert, ein Betriebsrat werde versucht sein,
den Arbeitskampf durch eine Verzdgerung der Kurzarbeitsrege-
lung zu unterstiitzen. Auch Seiter meint, der Betriebsrat
kénne "durch sein Veto zum Wie die mitbestimmungsfreie
Entscheidung liber das Ob blockieren und damit die gleiche
Wirkung erzielen wie bei einem vollen Mitbestimmungsrecht"”
(RdA 1979, 393, 400 [zu V 2 b]). Solche Uberlegungen fin-
den in der Tat einen gewissen Anhalt im Schulungsmaterial
der Gewerkschaften (Weigand/Wohlgemuth, Arbeitskampf,
Streik und Aussperrung in der Bundesrepublik Deutschland,
1980, S. 51). Demgegeniiber ist darauf hinzuweisen, daf

ein Veto oder eine sachfremde Verzdgerung rechtswidrig
wvdren und mit den Mitteln des Rechts bekampft werden
miBten. Wie das im einzelnen geschehen konnte, muB der

Senat im vorliegenden Fall nicht weiter kléaren.

Nur zur Abrundung des Bildes ist auf folgendes
hinzuveisen: Das Interesse an einer schnellen Regelung
liegt nicht notwendigerweise nur auf der Seite des Arbeit-
gebers. Wenn eine betriebstechnische Stdorung bevorsteht,
die den Betrieb zum Erliegen bringen wird (z. B. wegen des
Fehlens von Material oder Energie, also ein Fall des Risikos),
so wird mit der ablaufenden Zeit der auch hier gegebene
Regelungsspielraum zunehmend kleiner, bis schlieB1lich
nur noch die Stillegung der betroffenen Betriebsteile
moglich bleibt. Bei einer solchen Fallgestaltung kommt
eine Verzégerung durch den Betriebsrat praktisch nicht
in Betracht, wdhrend unter Umstdnden der Arbeitgeber
die Dinge bewuBt treiben 1&d8t, um etwa geforderte

Auswveichldsungen zu vereiteln. Hier kdnnte u. U. da-
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durch geholfen werden, daB man dem verspateten Spruch

der Einigungsstelle riickwirkende Kraft zubilligt (etwa

bis zum Tag der Anrufung) und dadurch Lohnanspriiche
derjenigen Arbeitnehmer begriindet, die bei einer recht-
zeitigen Regelung nicht verklirzt gearbeitet h#tten.

Ganz anders stellt sich die Interessenlage dar, wenn

die betriebliche Tatigkeit unvermindert méglich bleibt,
jedoch wirtschaftlich sinnlos wird. Bei einer solchen
Fallgestaltung kénnte der Betriebsrat tatsdchlich in

die Versuchung kommen, die notwendigen Verhandlungen
unndtig zu erschweren und dadurch den Termin der Arbeits-
zeitverkiirzung hinauszuschieben., Ob dem durch ein besonders
beschleunigtes £inigungsverfahren Rechnung getragen werden
kann, oder ob dariber hinaus dem Arbeitgeber wegen eines
"Notfalles" eine vorldufige Regelungsbefugnis eingerdumt
verden muB, 188t sich ohne konkrete Streitfalle zur Zeit

nicht zuverl&dssig beurteilen.

c) SchlieBlich meint die Antragsgegnerin, daB sich

die Unhaltbarkeit eines Mitbestimmungsrechts des Antrag-
stellers schon allein aus der tariflichen Regelung in

§ 18 MTV ergebe. Danach sind n&mlich die tarifschlieBen-
den Verbidnde an dem betriebsverfassungsrechtlichen Eini-
gungsverfahren zu beteiligen, wenn es um Fragen geht,
die im maBgebenden Manteltarifvertrag geregelt werden.
Das miisse dann folgerichtig auch fiir die arbeitskampf-
bedingte Kurzarbeit gelten und bewirke, daB die am Ar-
beitskampf beteiligte Gewerkschaft unmittelbar Einblick
in die betrieblichen Belange erhalte und eine kampfneutrale

Regelung verhindern kdnne.

Daran ist richtig, daB die enge Beteiliqung der tarif-
schlieBenden Verbinde am betriebsverfassungsrechtlichen
Einigungsverfahren jedenfalls dann zu Interessenkonflikten
fihren muB, wenn es um die Fernwirkungen eines Arbeitskampfes
geht und eine Tarifvertragspartei am Arbeitskampf unmit-

telbar beteiligt ist. Die Auslegung des Tarifvertrages
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ergibt jedoch, daB eine solche Fallgestaltung nicht
geregelt und die entsprechende Interessenkollision nicht
herbeigefiihrt werden sollte. Wie bereits ausgefihrt wur-
de (vgl. vorstehend C I 1 ¢), haben die Tarifvertrags-
parteien bei der Regelung der Kurzarbeit in § 6 MTV nur
an den Normalfall gedacht und sich auf eine Konkreti-
sierung des Mitbestimmungstatbestandes in § 87 Abs. 1

Nr. 3 BetrVG beschrinkt. Darauf baut die Verfahrensvor-
schrift des § 18 MTV auf, ohne da die besondere Interes-
senlage bei arbeitskampfbedingter Kurzarbeit erkannt wor-
den widre. Infolgedessen besteht eine Regelungslicke, die
so zu schlieBen ist, wie es dem mutmaBlichen Willen der
Tarifvertragsparteien entsprochen hdtte. Die enge Anlehnung
der Regelung an § 87 Abs. 1 BetrVG zeigt, daB die Tarifver-
tragsparteien bei Kenntnis der arbeitskampfrechtlichen
Problematik keine verfahrensrechtliche Sonderstellung

der Verbidnde vorgesehen hétten, sondern von den normalen
Verfahrensvorschriften ausgegangen wdren. Jedenfalls ist
der umgekehrte SchluB nicht mdglich, daB ein Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats nur deshalb nicht in Betracht
kommen kanne; veil das in § 18 MTV vorgesehene Einigungs-
verfahren unangemessen erscheint., Weitere und grundsatz-

liche Uberlegungen sind hier nicht erforderlich.

I11. Dennoch kann der Antrag im Ergebnis keinen Erfolg
haben. Er betrifft namlich nicht nur das Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats; sondern zielt dariiber hinaus

auf die Feststellung, daB die Arbeitszeitregelung der
Antragsgegnerin im konkreten Fall unwirksam sei. Eine

so weitgehende Rechtsfolge 1aB8t sich fir die zurlick-

liegende Zeit nicht rechtfertigen.

Grundsdtzlich ist allerdings die Zustimmung des
Betriebsrats als Wirksamkeitsvoraussetzung aller mit-
bestimmungspflichtigen MaBnahmen anzusehen (vgl. fir
die weit Uberwiegende Rechtsprechung und Lehre die Nach-
veise bei Galperin/Léwisch, BetrVG, 5. Aufl., § 87 Anm.
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16 ff. und GK-Wiese, BetrVG, § 87 Anm. 33 ff.; a. A.
Dietz/Richardi, BetrVG, 5. Aufl., § 87 Anm. 34 ff.).

Das setzt jedoch voraus, daB dem Arbeitgeber méglich

und zumutbar ist, vor der zu treffenden MaBnahme eine
Entscheidung des Betriebsrats herbeizufiihren. Im vor-
liegenden Fall ist das nicht anzunehmen, weil die be-
triebsverfassungsrechtliche Lage wahrend der Arbeits-
kdampfe des Jahres 1978 weitgehend ungekladrt war. Hochst-
richterliche Entscheidungen lagen nicht vor und auch im
Schrifttum prallten allein die gegensdtzlichen Auffassungen
unversbhnlich aufeinander, die dann auch die beiden
Beteiligten im vorliegenden Verfahren jeweils geltend
gemacht haben. Ein auf die Modalit&dten der Arbeitszeit-
verkiirzung beschranktes Mitbestimmungsrecht wurde, soweit
ersichtlich, tUberhaupt nicht vertreten. Die Antragsgegnerin
stand jedoch unter dem Druck der Ereignisse. Sie konnte
ihre Produktion, die wirtschaftlich sinnloes wurde, nicht
beliebig fortsetzen. Andererseits verweigerte der Antrag-
steller von seinem Standpunkt aus konsequent die Mit-
virkung an einer Arbeitszeitverkiirzung. In dieser unge-
wohnlichen Zwangslage blieb der Antragsgegnerin keine
andere Wahl, als irgendeine Entscheidung einseitig zu
treffen. Dashalb kann die getroffene Regelung nicht

nachtrédglich fir unwirksam erklart werden.

gez.: Dr. Miller Dr. Dieterich Dr. Seidensticker

Dr. LohauB Musa
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