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Fir die Fachpresse! Ja 94
Fir die amtliche Sammlung! Nein
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Gesetz: GG Art. 9 Arbeitskampf

oot -
HElt der Grofe Senat an seiner in BAG 1, 291 =
AP Nr. 1 zu Art:; 9 GG Arbeitskampf vertretenen
Auffassung fest, daB der Arbeitgeber einem von
der Gewerkschaft geflinrten legalen Streik mit
einer die Arbeitsverhdltnisse l8senden Aussper-
ruhg begegnen kann, oder billigt der GroRe Senat
die Auffassung, daB der Arbeitgeber durch Aus-
sperrung die Arbeitsverhéltnisse nur suspendie-
ren kann?

Aktenzeichen: 1 AZR 113/68
BeschluB des Ersten Senats des BAG vom 3., September 1968
LAG Rheinland-Pfalz
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1.AZR_113/68 _\
2 Sa 102/67, Rheinland-Pral

Verklindet am
26. Oktober 1971

gez. Henkelmann, ik
Amtsinspektorin tht&“
als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle

in Sachen
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hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 8. Oktober 1971 durch
den Présidenten Prof. Dr., Miller, die Bundesrichter
Wichmann und Wendel sowie die Bundesarbeltsrichter
Hoffmann und Grebenstein flir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&ger wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 21. De-~
zember 1967 - 2 Sa 102/67 - teilweise aufgehoben.

Auf die Berufung der Klédger wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Koblenz vom 8. Mirz 1967 - S 4 (
Ca 65/67 - teilweise abgedndert.

Die Beklagte wird verurteilt, die Kliger zu 22,
25 und 26 ‘'zu den Bedingungen, die am 30. Dezem-
ber 1966 bestanden haben, zu beschiftigen.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil er-
ster Instanz wird hinsichtlich der Kliger zu. 22,
25 und 26 zurlickgewiesen.

Hinsichtlich des Antrags der Kliger zu 22, 25 und
26, festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet
ist, ihnen den Schaden zu ersetzen, der ihnen
durch die Nichtbeschidftigung in der Zeilt nach

dem 21. April 1971 entstanden ist und in Zukunft
noch entstehen wird, wird die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeits-
gericht zurilickverwiesen.

Hinsichtlich der Anspriliche der librigen Klédger auf
Beschdftigung, auf Zahlung des Grundgehalts fir
Februar 1967 sowie auf Feststellung der Schaden-
ersatzpflicht der Beklagten flr die Zeit nach
dem 21. April 1971 wird die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung ebenfalls an das
Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

- 4 -
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Im Ubrigen bleibt die Klage abgewiesen; insoweit
werden die Berufung der Kléger und ihre Revision
zurlickgewiesen.

Das Landesarbeitsgericht hat auch liber die Kosten
der Revision zu befinden.

Von Rechts wegen !

Tatbesta nd

e s cn e e et M Pt bt e P e i o e tags Gt ad S M

Die Beklagte betreibt die staatlich konzessionier-
ten Spielbanken in Bad Neuenahr und Bad Dirkheim. Die
Kliger - im Falle Nr. 7 deren Rechtsvorginger (hier kursz
auch insoweit als Klédger bezeichnet) - waren seit l&n-
gerer Zeit als Croupiers in der Spielbank Bad Neuenahr
beschéftight. Als Verglitung erhielten sie ein Gehalt, das
monatlich nach einem Punktsystem errechnet wurde. AuBer-~
dem war ilhnen ein Grundgehalt garantiert, das sich zu-
letzt flir die Kldger zu 3, 4, 5, 6, 7, 9, 1o, 15, 24, 26
auf 1.600,-- DM, flr die Kldger zu 2, 8, 11, 12, 14, 18,
19, 22, 23 und 25 auf 1.400,~-- DM, flr die Kldger zu 1,
13, 16, 20, 27 auf 1,200,~-- DM, fir den Kldger zu 17 auf
500, -~ DM und fiir den Kldger zu 21 auf 700,~- DM be-
lief. Alle Kléger sind Mitglieder der Gewerkschaft -. ..
Handel, - Banken und ‘- Versicherungen (HBV) im  DBut<
schen Gewerkschaftsbund (DGB).

Zwischen dieser Gewerkschaft und der Beklagten wur-
den in der Vergangenheit laufend Tarifvertrige abge-
schlossen. Die letzten umfassenden Tarifvertridge datier-
ten vom 31. Dezember 1963; sie wurden von der Beklagten
fristgemdB zum %o0. Juni 1965 geklindigt. Versuche der HBV,

www.prinz.law

mit der Beklagten neue Tarifvertridge abzuschlieBen, blieben

ohne Ergebnis. Die letzte Tarifverhandlung fand am 11. No~

vember 1966 statt.
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Verhandlungen der Beklagten mit der Deutschen Ange-
stellten-Gewerkschaft (DAG) filhrten im Herbst 1966 zum
AbschluB8 von Tarifvertridgen, die den Inhalt der friihe-

ren Tarifvertrédge mit der HBV im wesentlichen lbernahmen. .

Vom AbschluB dieser Tarifvertrige erfuhren die Kléger
und die HBV am 22, Dezember 1966. Mit Schreiben vom sel-
ben Tage teilte die HBV der Beklagten mit, sie betrachte
die Tarifverhandlungen als gescheitert und flihle sich an
die Friedenspflicht nicht mehr gebunden. Gleichzeitig
forderte sie nochmals den Abschlufl eines neuen Tarifver-
trages und setzte daflir eine Frist bis zum 24. Dezember
1666, 12.00 Uhr, und zwar unter Androhung eines Arbeits-
kampfes nach erfolglosem Ablauf der Frist.

Ein neuver Tarifvertrag wurde innerhalb der Frist
nicht abgeschlossen. Daraufhin liefl die HBV am 27. De-
zember 1966 in Bad Neuenahr und am 29..Dezember 1966 in
Bad Diirkheim Urabstimmungen iiber die Einleitung von
Kampfmafinahmen durchfiihren; die satzungsgemidB erforder-
liche Dreiviertelmeﬁrheit wurde dabei Uberschritten.

Am 3o0. Dezember 1966 beschloB der Hauptvorstand der HBV
fir die Arbeitnehmer der Beklagten in Bad Neuenahr, zum
AbschluB eines neuen Tarifvertrages einen befristeten
Streik vom 31. Dezember 1966, 13.00 Uhr, bis zum 2. Ja-
nuar 1967, 8 Uhr, auszurufen. Der Streik wurde ausge-
rufen und durchgefiihrt. Die Klidger beteiligten sicn

an ihm. Zu Verhandlungen mit der Beklagten kam es nicht.
In der Spielbank Bad Neuenahr wurde ein Notbetrieb auf-
rechterhalten.

Nach Beendigung des Streiks unterbreitete die HBV
am Vormittag des 2. Januar 1967 der Beklagten ein neues
Verhandlungsangebot, ohne darauf eine Antwort zu erhal-
ten. Der Hauptvorstand der HBV beschlofi daraufhin einen
weiteren Streik ab 2. Januar 1967, 13.00 Uhr, zundchst

befristet bis zum 9. Januar 1967, 8 Uhr. Der Streik wurde
ausgerufen und der Beklagten vor 15.c00 Uhr bekanntgegenen.

Die Klé&dger beteiligten sich auch an diesem Streik

o
- -
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Die Beklagte stellte nunmehr ihren Betrieb in Bad
Neuenahr ein. Sie sandte an die Streikleitung ein Tele-
gramm, das am 2. Januar 1967 nach 18 Uhr dort einging
und folgenden Inhalt hatte:

"Betrifft: Ihr StreikbeschluB vom 2. Januar 1967,

Hiermit werden alle Arbeitnehmer, die an dem von

Ihnen ausgerufenen Streik in Bad Neuenahr betei-

ligt sind, mit sofortiger Wirkung ausgesperrt."
Noch an demselben Tage wurde Jjedem einzelnen Streikteil-
nehmer folgendes Schreiben zugestellt:

"Wir haben heute der Streikleitung der HBV fol-

gendes dringende Telegramm Ubersandt:

- folgt Text des obigen Telegramms -

Auch fUr Sie ist damit Thr Arbeitsverhiltnis mit

Wirkung vom heutigen Tage beendet. Das Betreten

der Betriebsrdume und Betriebsstédtten wird Ihnen

hiermit ab sofort untersagt. Wir machen Sie dar-
auf aufmerksam, daB Ihre sdmtlichen Pflichtver-
sicherungen ruhen, und stellen Ihnen anheim, eine
freiwillige Versicherung abzuschlieBen."
Die Kranken und Urlauber des Betriebes Bad Neuenahr wur-
den angeschrieben; von ihnen wurde binnen 24 Stunden
eine Erkl&rung darﬁber verlangt, ob sie sich am Streik
beteiligten oder nicht. Gleichzeitig wurde ihnen bekannt-
'gegeben, wer sich am Streik beteilige, beende dadurch
sein Arbeitsverhdltinis.

Am 4. Januar 1967 schloB8 die Beklagte mit einem
Osterreichischen Croupier einen‘Probearbeitsvertrag mit
Arbeitsaufnahme am 7. Januar 1967. Mit einer am 5. Januar
1967 in einer Bonner Zeitung verdffentlichten Anzeige
suchte sie, junge Herren zur sofortigen Ausbildung als
Croupiers.

am 5, Januar 1967 veranstaltete der Direktor der
Beklagten eine Pressekonferenz, iber die am 6. Januar
1967 in der Presse berichtet wurde, der Direktor habe
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erklédrt, eine globale Wiedereinstellung der Streikteil-
nehmer komme nicht infrage; ein Teil der Streikenden
werde nicht wieder eingestellt. Am 7. Januar 1967 mel-
dete siéh ein ausgesperrter Croupier bei der Beklagten
zur Arbeit; er wurde zu den friiheren Bedingungen wieder
eingestellt.

Ab 7. Januar 1967, 15.00 Uhr, wurde auch der Be-
trieb der Beklagten in Bad Dlrkheim bestreikt, und zwar
bis zum 9. Januar 1967, 2.o00 Uhr.

In Bad Neuenahr wurde der Streik am 9. Januar 1967,
8.00 Uhr, beendet. Gegen 10.15 Uhr fand an diesem Tage
durch Vermittlung des Blirgermeisters von Bad Neuenahr
und in dessen Gegenwart eine Unterredung zwischen dem
Direktor und dem Prokuristen der Beklbgten sowie einem
Gewerkschaftssekretdr vom DGB statt. Bei diesem Gesprich
lehnte der Direktor es ab, eine Abordnung der Stre1kte¢l~
nehmer oder der Tdrxfkomm1551on zu empfangen, bot aber
an, die Streikteilnehmer einzeln zu empfangen und mit
ihnen Einzelarbeitsvertridge abzuschliefBen. Auf Wunsch
des Gewerkschaftssekretédrs libergab er diesem ein Muster
der vorgesehenen neuen Vertridge. Der Direktor erklérte
weiter, er kdnne nicht verbindlich sagen, daB alle -
Streikteilnehmer wieder eingestellt wlirden; betriebpsove-~
dingt habe er widhrend des Streiks neues Personali ein-
stellen missen, wodurch ein Teil der Stellen besetzt
sel. Kurz nach dieser Unterredung teilte die Beklagte
dem Blirgermeister telefonisch mit, die Arbeitswilligen
brauchten keinen schriftlichen Arbeitsvertrag zu unter-
schreiben; es werde ihnen lediglich ein Bestdtigungs-
stheiben llber die Wiederaufnahme der Arbeit ausgehén-
digt. Der Inhalt dieses Telefongesprédches wurde der
Streikleitung sogleich mitgeteilt.

Als der KlHger zu 25 sich am Vormittag des 9. Januar
1967 bei der Beklagten telefonisch wegen der Wiederauf-
nahme der Arbeit erkundigte, wurde ihm obedeutet, zwecks

-G -
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Wiedereinstellung im Personalbliro vorzusprechen. Ferner
lieB die Beklagte durch einen Portier am 9. Januar 1967
einen Handzettel mit folgendem Wortlaut an die Streik-
teilnehmer verteilen:
"Hinweis!
An einer Wiedereinstellung interessierte Herren
wollen bitte in der Personalabteilung vorstellig
werden."

Am selben Tage gab sie der Presse folgende Mitteilung:
"Die Direktion der Spielbank teilt mit, daB sie
nach Ablauf des Streiks am Montag, dem 9. Januar
1967, 8 Uhr, allen Arbeitswilligen angeboten hat,
in der Personalabteilung zwecks Arbeitsaufnahme
und Wiedereinstellung vorstellig zu werden, woveil
sie nicht die Absicht hat, die wohl erworbenen
Rechte des vorherigen Vertrages anzutasten."

Am 1o, Januar 1967 richtete die Beklagte an alle Streik-

teilnehmer folgendes Schreiben:

"Nach Ihren eigenen Mitteilungen ist der Streik
seit gesternlvormittag 8.00 Uhr bzw. 2.00 Uhr
beendet. Trotzdem hat sich noch niemand von Ihnen
flir eine eventuelle Neueinstellung angemeldet, ob-
wohl wir dies in entsprechender Weise kundgetan
hatten. Um alle Unklarheiten zu beseitigen, er-
suchen wir deshalb hiermit alle diejenigen, die
eine Neueinstellung wlnschen, sich unverziiglich
beim Personalbliro deswegen anzumelden. Das Per-
sonalbiiro wird dann diese Anmeldungen entgegen-
nehmen und den Betreffenden umgehend einen scnrift-
lichen Bescheld liber ihre evtl. Wiedereinstellung
zukommen lassen."

In einer von der Beklagten auch den Klégern zugesandten

Mitteilung ilir die Presse vom 11. Januar 1967 hief es

U, a. :
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Nach wie vor steht es jedem Streikteilnehmer
frei, im Personalbliro vorzusprechen. Die Wie-
dereinstellung ist an keinerlei Bedingung ge-
knlpft und gewdhrt das Fortbestehen der wohler-
worbenen Recnte. Diskriminierungen jeglicher
Art sind ebenfalls ausgeschlossen, und es wird
keine Unterschrift unter einen neuen Vertrag

verlangt.
1

s 00000000 O

Am 13. Januar 1967 filhrte die HBV eine Urabstim-
mung Uber die Fortsetzung des Arbeltskampfes durch, die
" eine qualifizierte Mehrheit hierflir ergab. Daraufhin
beschlofl der Vorstand der HBV einen unbefristeten Streik
ab 18, Januar 1967, 15.00 Uhr. Der StreikbeschluBl wurde
der Beklagten mitgeteilt; der Streik wurde ausgerufen
und durchgeflihrt. Die Kléger beteiligten sich daran.
Die Beklagte bestdtigte am 18. Januar 1967 telegrafisch
den Streikbeschlufl und teilte mit, sie halte die Aus-
sperrung vom 2. Januar 1967 nach wie vor fiir gliltig,
sperre Jjedoch vorsorglich alle am Streik Beteiligten
mit Ldsungswirkung aus° Der Inhalt des Telegramms wurde
Jedem einzelnen streikenden Arbeitnehmer mit Schreiben
vom 18. Januar 1967 mitgeteilt.

Der Streik wurde am 21. Januar 1967, 8.o00 Uhr, be-
endet. Das Streikende war der Beklagten mit Telegram-
men vom 21. Januar 1967, 1,00 Uhr und 2,00 Uhr, mitge-
teilt worden. Die Telegramme enthielten auch das Bnge-
bot der Arbeitnehmer, ihre THtigkeit bei der Beklagten
wieder aufzunehmen. Die Klédger erklidrten sich auBerdem
teils persodnlich, teils durch bevollmédchtigte Vertreter
schriftlich bei der Beklagten zur Wiederaufnahme der Ar-
belt bereit.

In der Zeit vom 18. bis zum 21, Januar 1967 mit-
tags meldete sich der lberwiegende Teil der Streikteil-
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nehmer bei der Beklagten, um die Arbeit wieder aufzu-
nehmen. Sie wurden sofort zu den friiheren Bedingungen
eingestellt. Es wurde ihnen ein Schreiben folgenden
Inhalts ausgehéndigt:

"Wir haben zur Kenntnis genommen, daB Sie nach

Streik und Aussperrung wieder ein Arbeitsverh#lt-

nis mit uns begriinden wollen. Hiermit stellen wir

Sie in Ihrer alten Position zu den Bedingungen

Ihres alten Arbeitsvertrages neu ein. Mit Aufnahme

der Arbeit erkennen Sie an, daB die Bedingungen

Ihres alten Arbeitsverhdltnisses auch flr die Zu~

kunft filir Sie in vollem Umfange rechtsverbindlich

sind."
Der Empfang von vier schriftlichen Arbeitsangeboten wurde
von der Beklagten am 21. Januar 1967 um 14.00 Uhr besti-
tigt. .

Bis auf die Klédger wurden alle am Streik beteilig-
ten Arbeitnehmer von der Beklagten wieder eingestellt.
Die Kldger wurden nicht weiterbeschédftigt und auch nicht
neu einge‘stéll’ca Sie erhielten folgendes Schreiben der
Beklagten vom 23. Januar 1967:

Y Wir besitzen Ihr Wiedereinstellungsgesuch vom

21, Januar 1967, das am Sonnabend, dem 21. Januar

967, nachmittags, bei unserem Telefonisten abge-

geben wurde, und missen Ihnen mitteilen, daB Gie

noch vorhandenen Einstellungsmdglichkeiten zu die-
sem Zeitpunkt bereits erschopft waren. Wir bedauern,

Ihnen keinen besseren Bescheid geben zu konnen, dir-

fen aber darauf hinweisen, dafl wir Sie mehrfach zur

Neubegriindung Ihres Arbeitsplatzes ergebnislos auf-

gefordert hatten."”

In der Zeit vom 4. bis zum %o0. Januar 1967 hatte die
Beklagte 1hr spieltechnisches Peréonal ergidnzt, indem
sile 19 Croupiers teils neu verpflichtet, fteils aus den
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Reihen ihres sonstigen Personals und der Aushilfskréfte
libernommen hatte. Acht Teilnehmern an einem Ausbildungs-
lehrgang fiur Croupiers hatte die Beklagte am 11. Januar
1967 eine Festanstellung in Aussicht gestellt; am 21.
Februar 1967 gab sie ihnen die Zusicherung, sie fest
anzustellen, falls sie das bisher im Kursus gezeigte
Niveau beibehielten.

Der Kliger zu 17 war vom 1., bis zum 15. Januar 196%

im Urlaub. Die Aussperrungserklidrung der Beklagten vom
2. Januar 1967 erhielt er nicht; diejenige vom 18. Ja-
nuar 1967 ging ihm am 21. Januar 1967 zu. Der Kliger
zu 16 war vom 5. Januar bis Midrz 1967 erkrankt und ar-
beitsunfdhig. Der Kldger zu 27 war vom 2. bis zum 16,
Januar 1967 arbeitsunfdhig erkrankt.

Die Kldger sind der Auffassung, die Aussperrungen
vom 2. und 18. Januar 1967 seien rechtswidrig und des-

halb unwirksam. Sie haben Klage erhoben und beantragt.

1, festzustellen, dafl die von der Beklagten am
2. Januar 1967 und am 18. Januar 1967 erklér-
ten Aussperrungen unwirksam sind;

2. die Beklagte zu verurteilen, die Kl&ger nach
denselben Arbeiltsbedingungen zu'beschéftigen,
wie sie zwischen den Parteien am 0. Dezember
1966 bestandenimben;

R die Beklagte zu verurteilen, den Kldgern allen
Schaden zu ersetzen, der ihnen durch die Aus-
sperrungserklirungen vom 2. Januar 1967 und vom
18. Januar 1967 entstanden ist und noch entsteht;

4, hilfsweise, .
die Beklagte zu verurteilen, die Kldger
a) mit Wirkung zum 21. Januar 1967,

b) hilfisweise
zu einem spédteren in der Vergangenheit
liegenden Zeitpunkt,

¢) hilfsweise

unverziglich,
- 12
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d) hilfsweise,
zu einem sﬁéteren in der Zukunft liegenden
Zeitpunkt ,
zu den alten am 3o0. Dezember 1966 bestandenen
Arbeitsbedingungen wieder einzustellen;

5e die Beklagte zu verurteilen, an die Kléger zu 3, 4,
5, 6, 7, 9, 10, 15, 24% und 26 je 1.600,-- DM,
zu 2, 8, 11, 12, 14, 18, 19, 22, 23 und 25 Je
1.400,~-~ DM,
zu 1, 13, 16, 20 und 27 je 1.200,~-- DM,
zu 17 Boo,~- DM und zu 21 7oo,~- DM,
jeweils nebst 4 % Zinsen seit dem 6. Mirz 1967, zu
zahlen.

per Klidger zu 25 hat auBerdem beantragh, der Beklagten

bel Meidung einer Geld- oder Haftstrafe flr jeden Tag

der Zuwiderhandlung aufzugeben,
die dem Kléger gegeniiber am 2. Januar und am
18. Januar 1967 erklirte Aussperrung zu unter-
lassen. \

Die Beklagte hat den Antrag gestellt,
die Klﬁger mit der Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat wie folgt erkannt:

1. Unter Abweisung der Klage im librigen wird die Be-
klagte verurteilt, die Kldger zu denselben Arbeits-
bedingungen, wie sie zwischen den Parteien am Jo.
Dezember 1966 bestanden haben, ab 21, Januar 1967
wieder einzustellen.

2. Die Beklagte wird weiterhin zur Zahlung von 37.200,-- DM
brutto an die Klidger verurteilt, und zwar hiervon
jeweils 1.600,~- DM brutto an die Kliger zu 3, 4, 5,
6, 7, 9, 1o, 15, 24 und 26,
jeweils 1.400,-~ DM brutto an die Kliger zu 2, 8,
11, 12, 14, 18, 19, 22, 23 und 25,

Jeweils 1.200,-- DM brutto an die Kliger 1, 13, 16,
20 und 27,
500,-- DM brutto an den Klédger zu 17 und
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700, -~ DM brutto an den Kldger zu 21,

jeweils nebst 4 %!Zinsen aus den einzelnen
Betrigen seit dem 6. Mirz 1967. '

Die Kosten des Verfahrens tridgt die Beklagte.

Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 111600, -~
DM festgesetzt.,

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Berufung

eingelegt. Die Kliger haben beantragt,

1!

2,

w

JLaw — Gesetze und Urteile

das Urteil des Arbeitsgerichts insoweit abzuin-

dern, als die Klage abgewiesen worden ist;

festzustellen, daf3

a) die von der Beklagten am 2. Januar 1967 und am
18. Januar 1967 erkldrten Aussperrungen unwirk-
sam sind;

b) hilfsweise,
die von der. Beklagten am 2. Januar 1967 und am
18, Januar 1967 erklirten Aussperrungen die Ar-
beitsverhdltnisse der Klidger mit der Beklagten
nicht aufgeldst haben; "

a) festzustellen, daB zwischen den Kld3gern und der
Beklagten in der Zeit vom 2. bis 20. Januar 1967
Arbeitsvertfége mit denselben Arbeitsbedingun-
gen wie am 30. Dezember 1966 bestanden haben;

b) hilfsweise,
die Beklagte zu verurteilen, die Kléger rlir die
Zeit vom 2. bis 20. Januar 1967 nach denselben
Arbeitsbedingungen zu behandeln, wie sie zwi-
schen den Parteien am 3o0. Dezember 1966 bestan-
den haben;

die Beklagte zu verurteilen, den Kligern allen

Schaden zu ersetzen, der den Klédgern durch die .

Aussperrungserklirungen vom 2. Januar 1967 und

vom 18. Januar 1967 entstanden ist und hoch ent-

steht;

- 4 -

Kostenlos
Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

O Available on the
(mobile App) P> Google play [l [] App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uony SIOMUIH

1Znysad DUIN I B8 §§ YoeU YURqUIJE(] S[& pUls SUN[UItIesS[I9}1) 1P J[19 ]


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

- 4

5 gegenlber dem Kldger zu 25 der Beklagten bei Mei-
dung einer Qeld— oder Haftstrafe filr jeden Tag der
Zuwiderhandlung aufzugeben,
die dem Kliger gegenilber am 2. Januar 1967 und 18.
Januar 1967 erklérte Aussperrung zu unterlassen;

6. die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts zuriickzuweisen;

To der Beklagten auch die Kosten des Berufungsverfah-
rens aufzuerlegen.

Die Beklagte hat den Antrag gestellt,

T unter Abdnderung des angefochtenen Urteils die
Klage in vollem Umfange abzuweisen,

2, die Berufung der Klédger zurlickzuweisen.

Das Landesarbeitsgericht hat unter Zurlickweisung der
Berufung'der Kldger die Klage in vollem Umfange abgewie-
sen. Hiergegen richtet sich die Revision der Kléger, mit
der sie folgende Antrédge gestellt haben:

1, das Urteil des Landesarbeitsgerichts aufzuheben;

2. das Urteil des Arbeitsgerichts insoweit abzuéndern,
als in ihm die Klage abgewiesen worden ist;

3. festzustellen, daB
a) die von der Beklagten am 2. Januar 1967 und 18.

Januar 1967 erklidrten Aussperrungen unwirksam
sind; '

b) hilfsweise,

die von der Beklagten am 2. Januar 1967 und am
18. Januar 1967 erklidrten Aussperrungen die Ar-
beitsverhédltnisse der Kldger mit der Beklagten
nicht aufgeldst haben;

&, a) festzustellen, daB zwischen den Klidgern und der
Beklagten in der Zeit vom 2. bis 20. Januar 1967
Arbeitsvertrdge mit denselben Arbeitsbedingungen
wie am 30. Dezember 1966 bestanden haben;
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b) hilfswelse,
die Beklagte zu verurteilen, die Klager fir die
Zeit vom 2. bis 20. Januar 1967 nach denselben
Arbeitsbedingungen zu behandeln, wie sie zwi-
schen den Parteien am %0. Dezember 1966 bestan-
den haben;

5. die Beklagte zu verurteilen, den Klégern allen
Schaden zu ersetzen, der den Klégerh durch die
Aussperrungserklirungen vom 2. Januar 1967 und
vom 18. Januar 1967 entstanden ist und noch ent-
steht;

6. gegeniiber dem Kliger zu 25 der Beklagten bei Mei-
dung einer Geld- oder Haftstrafe fiir jeden Fall
der Zuwiderhandlung aufzugeben,
die dem Kldger gegeniiber am 2. Januar 1967 und
18. Januar 1967 erklérte Aussperrung zu unterlas-
sen;

7. die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts zurlickzuweisen;

3. der Beklagten die Kosten des Verfahrens aufzuer-
legen.

Die Beklagte hat um Zurilickweisung der Revision
gebeten,

Der Senat hat (siehe AP Nr. 39 zu ATt 9 GG Ar-
beitskampf) die Sache nach miindlicher Verhandlung dem
GroBen Senat des Bundesarbeitsgerichts zur Beantwor-
tung der Frage vorgelegt:

"H41lt der GroBe Senat an seiner bisher vertrete-

nen Auffassung fest, daB der Arbeitgeber einem von

der Gewerkschaft geflihrten legalen Streik mit
einer die Arbeitsverhdltnisse lOsenden Aussperrung
begegnen kann, oder billigt der GroBe Senat die

Auffassung, dafl der Arbeitgeber durch Aussperrung

die Arbeitsverhédltnisse hur suspendieren kann?"
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Hierauf hat der Grofe Senat durch BeschluB vom
21. April 1971 - GS 1/68 - (AP Nr. 43 zu Art. 3 GG
Arbeitskampf, auch zum Abdruck in der Amtlichen Samm-
lung des Bundesarbeitsgerichts bestimmt) wie folgt

entschieden:

i

"1. ArbeitskampfmaBnahmen stehen unter dem Ge-

4,

Die Parteien haben vor dem erkennenden Senat mit den

bot der VerhdltnismaBigkeit.

. Streiks flihren zur Suspendierung der Arbéits—

verhdltnisse., Auch Aussperrungen haben im all-
gemeinen nur suspendierende Wirkung.

Nach dem Gebot der VerhdltnismédBigkeit kann
eine Aussperrung mit lﬁsender‘Wirkung Zuléds-
sig sein. In einem solchen Fall hat der Arbeit-
nehmer nach Beendigung des Arbeitskampfes einen
Wiedereinstellungsanspruch nach billigem Ermes-
sen.

Insoweit werden die Rechtsgrundsitze der Ent-
scheidung des GroBen Senats vom 28, Januar

1955 - GS 1/54 -~ abgedndert und fortentwickelt."

bisherigen Revisionsantrégen weiter verhandelt.

I.

- e s B0 Gtk oer As o e T wen Aee wn e oo e

Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht davon
aus, daB die von der Beklagten erklérten Aussperrun-
gen wirksam waren. Das gilt jedenfalls fiir die hier.

allein bedeutsame Aussperrung vom 18. Januar 1967.

Die Aussperrungen waren gegen die KampfmafBnanmen
der HBV, ndmlich die Streiks vom 2. und 18. Januar 1967,
gerichtet. Entgegen der Auffassung der Kldger war die

Beklagte zur Aussperrung berechtigt. Das folgt aus
dem BeschluB des GroBen Senats vom 21. April 1971.

-
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Den in ihm enthaltenen Rechtsausfihrungen tritt der
erkennende Senat bei, soweit er nicht nach § 45 Abs. 3
Satz 3 ArbGG, § 138 Abs. 3 GVG ohnehin an die Rechts-
auffassung des Groflen Senats gebunden ist.

Wie sich aus dem vorgenannten Beschluf ergibt,
steht die Verfassung des Landes Rheinland-Pfalz einer
Aussperrung nicht entgegen. Weiter war die Beklagte
zur Aussperrung berechtighb, obwohl es sich bei ihr um
eine einzelne Arbeitgeberin, nicht um eine Arbeitgeber-
vereinigung handelt. Die Aussperrung durfte sich ferner
auf die nicht am Streik beteiligten Arbeitnehmer er-
strecken.

Ob die Aussperrung vom 2. Januar 1967, wie die
Kldger meinen, deshalb unwirksam war, weil sie sich an-
geblich gegen einen befristeten Strelk richtete, be-~
darf keiner Entscheidung. Denn es kommt im Streitfall
lediglich auf die Wirkung der Aussperrung an, die ge-
gen den Streik vom 18. bis 21, Januar 1967 gerichtet
war. Dieser Streik war aber unstreitig unbefristet.

Dafl es nur auf die zweite Aussperrung, also die
vom 18. Januar 1967, ankommt, folgt aus der Mitteilung
der'Beklagtén vom 11. Januar 1967..Darin ist gesagt,
dafl die Streikteilnehmer ohne jede Diskriminierung wei-
terbeschidftigt werden sollten. Auf dem AbschluB eines
neuen Arbeitsvertrages wurde nicht mehr bestanden.

Auch wurde kein Vorbehalt irgendwelcher Art gemacht;
die Wiedereinstellung wurde an keinerlei Bedingungen
geknupft. An dieses Schreiben ist die Beklagte geoun-
den, da sie sich andernfalls in einen Widerspruch zu
diesem ihrem eigenen friheren Tun setzen wlirde. Auf
Ereignisse, beispielsweise Neueinstellungen, aus der
Zeit vor dem 11. Januar 1967 kann sich die Beklagte
deshalb den Kldgern gegeniliber hicht berufen. Insoeson-
dere kann sie aus lhrer ersten Aussperrung keine Rechte
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gegen die KliHger mehr herleiten. Andererseits ist das
Schreiben vom 11. Januar 1967 fiir die Frage der Recht-
médfBigkeit des Streiks nicht von Bedeutung. Auf diese

rein kollektivrechtliche Frage sollte es sich offensicht-
lich nicht beziehen. Jedenfalls gibt sein Inhalt keinen
Anhaltspunkt hierflir her.

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts,
gegen die Bedenken nicht erhoben sind, haben sich simt-
liche Kléger am Streik beteiligt. Thnen allen gegeniiber
hat die Beklagte die nach den vorstehenden Ausflihrungen
wirksame Aussperrung erklirt.

II. Damit ist allerdings noch nicht entschieden,'qb die
von der Beklagten vorgenommene AussSperrung allgemein ge-
genlber den Klidgern eine l&sende oder nur eine suspen-
dierende Wirkung gehabt hat. Die Frage, ob die Arbeits-
verhidltnisse der Klédger durch Aussperrung geldst oder
nur suspendiert worden sind, ist nach dem BeschluB des
Groflen Senats unterschiedlich zu beurteilen; Jje nach
dem es sich bei den Kldgern um Betriebsratsmitglieder
oder um solche Arbeitnehmer haﬂdelt,‘die dem Betriebs-
rat nicht angehSren.

‘1, Soweit es sich bei den Kldgern um Betriebsratsmit-
glieder handelt% konnte die von der Beklagten erklirte
Aussperrung nur eine suspendierénde Wirkung haben., Nach
dem vorerwdhnten Beschlu@ darf das Arbeitsverh&ltnis der
Betriebsratsmitglieder durch einen Arbeitskampf nicht
enden; ihnen gegeniliber kann deshalb nur suspendierend
ausgesperrt werden. Daraus folgt flir den Streitfall,

daB die Kldger zu 22, 25 und 26 nach Beendigung des aAr-
beitskampfes, die mit dem abbrechen des dritten Streiks
durch die Gewerkschaft und der Beendigung der zweiten
Aussperrung durch die Beklagte am 21. Januar 1967 er-
folgt ist, weiterbeschidftigt werden muBten; sie gehdrten
unstreitig dem Betriebsrat an.
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Auf die Verpflichtung der Beklagten zur Weiterbe-
schédftigung der vorgenannten Klidger ist die Frage der
Rechtmifigkeit des Streiks, wie sich aus Aufbau und
Wortlaut des Beschlusses des Grofien*Senats ergibt, ohne
Bedeutung. DaBl Betriebsratsmitglieder nur mit suspen-~
dierender Wirkung ausgesperrt werden kdnnen, ist in
dem Abschnitt Uber die suspendierende Aussperrung
schlechthin gesagt worden, der seinerseifs seinen Platz
vor dem Abschnitt Uber die 10sende Aussperrung hat, in
dem der GrofBle Senat zwischen der l8senden Aussperrung
als Antwort auf einen rechtmdBigen und auf einen rechts-
widrigen Streik unterscheidet. Den hier in Rede stehen-
den Klégern gegenliber kann sich die Beklagte aus den-~
selben Griinden nicht auf Rationalisierungsmafinahmen oder
Neueinstellungen berufen, die sie im Laufe des Arbeits-
kampfes etwa vorgenommen hat.

Ferner stellt das Landesarbeitsgericht, von der
Beklagten unbeanstandet und deshalb fiir den efkennen—
den Senat bindend, fest, dafl sich die fraglichen Kié-
ger - ebenso wie alle anderen Streikteilnehmer -~ nach
dem Zusammenbrechen des dritten Streiks ordnungsméBig
wieder zur Arbeit gemeldet haben. Diese Meldung war
in den Telegrammen vom 21. Januar 1967 enthalten.

Zwar stammten diese Telegramme nicht von den Kldgern
selbst, sondern von der Streikleitung_(Gewerkschaft)a
Diese ist jedoch ein Organ aller Streikteilnehmer und
deshalb befugt, flir sie verbindliche Erklidrungen abzu-~
geben, wie auch der bestreikte Arbeitgeber alle fir
die Streikteilnehmer bestimmten Erkldrungen, z. B.
Aussperrungen, mit Wirkung filir alle Arbeitnenmer ge-~
geniiber der Streikleitung abgeben kann. Das entspricht
einem Gebot der Rechtsklarheit gnd, damit zusammenhén-
gend, einem Gebot der Praktikabilitdt; die Streiklei-
tung trédgt das Kampfgeschehen auf der Arbeitnenmer-
seite und fiir sie.
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Zu Unrecht wendet sich die Beklagte gegen die
Rechtslage, wie sie sich aus dem Beschluf} des Grofien
Senats ergibt. Es spricht schon viel dafiir, dafl der
erkennende Senat chnehin an die einschlégigen Ausfih-
rungen des GrofBlen Senats gebunden ist. Wenn die Be-
klagte sich darauf beruft, daB unter Zﬁgrundelegung
der vom GroBen Senat hinsichtlich der Sonderstellung
der Betriebsratsmitglieder bei einem Arbeitskampf
vertretenen Ansicht der Arbeitgeber schutzlos allen
Ubergriffen ausgeld¢fert sei, die von den am Streik
beteiligbten Betriebsratsmitgliedern veriibt werden, so
trifft das im lUbrigen auch nicht zu. Vielmehr wird
dem bestreikten Arbeitgeber gegeniber Betriebsrats-
mitgliedern, die iiber ihre schlichte Teilnahme am
Streik hinaus Stre%kausschreitungen begehen, die Be-
fugnis, zu individual-rechtlichen Sanktionen, z. B..
zu auBerordentlichen fristlosen Kindigungen, zu grei-
fen, durch den BeschluB des GroBlen Senats nicht abge-
schnitten; Anderes wire auch fir den Arbeitgeber nicht
zumutbar (vgl. dazu die zum Abdruck in der Amtlichen
Sammlung des Bundesarbeitsgerichts bestimmte Entschei-
dung des erkennenden Senats AP Nr. 41 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf).

Im Streitfall hat die Beklagte weder Vorwlirfe
vorgenannter Art gegen die Kliger zu 22 und 26 erho-
ben noch Uberhaupt irgendwelche sonstigen MaBnahmen
vorgenommen. Auch dem Kléger zu 25 gegenﬁbef hat sie
nicht gekiindigt. Ihm gegeniliber hat sie zwar im Parallel-
prozeB S 4 Ga 1/67 (Bl. 38) Vorwlirfe erhoben. Sie hat
daraus aber keine Konsequenzen gezogen, vor allem
keine Kindigung ausgesprochen. Deshalb vedarf es keiner
Priifung, ob Jjene Vorwlirfe der Beklagten dem Kidger zu
25 gegenliber gerechtfertigt waren oder nicht.
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Aus dem gleichen Grunde bedarf es keiner Ent-
scheidung der Frage, ob die Kliger zu 22, 25 und 26 in
der Zeit vom 9. bis zum 18. Januar 1967 etwa an einem
wilden und daher rechtswidrigen Streik (siehe Beschluf
des GroBen Senats) beteiligt waren, Mdglicherweise
h&tte die Beklagte, wire das der Fall gewesen, aus
diesem AnlaB aufBlerordentliche Kilindigungen ausspre-
chen kbtnnen. Sie hat das aber unterlassen und kann
deshalb das Verhalten der Kliger zu 22, 25 und 26 in
Jener Zeit Jetzt nicht mehr zum AnlaB nehmen, ihnen
die Weiterbeschidftigung zu versagen. Die Klédger brau-
chen mit derartigen MalBnahmen nicht mehr zu rechnen
2. Wdhrend es flr die Frage des Weiterbestehens der
Arbeitsverhéltnisse der Betriebsratsmitglieder auf
die RechtméBigkeit oder Rechtswidrigkeit des Streiks
nicht ankommt, ist nach dem Beschlufl des GrofBen Se-
nats die Rechtslage hinsichtlich derjenigen Kléger,
die nicht Mitglieder des Betriebsrats sind, anders.

Ob ihre Arbeitsverhidltnisse durch die Aussperrung le-
diglich suspendiert oder geldst waren, héngt von der
Beantwortung der Frage nach der RechtméBigkeit oder
Rechtswidrigkeit des Streiks ab.

Zwar kann nach dem vorerwdhnten BeschluB der
Arbeitgeber auch bei einem rechtméfiigen Streik von
der nur suspendierend wirkenden zur ldésenden Aussper-
rung Ubergehen oder sie sogar im Anfangsstadium aus-
sprechen, wenn besondere Umstinde (z. B. besondere

_ Intensitdt, lange Dauer, Rationalisierungsmaﬁnahmen,
Besetzung von Arbeitsplidtzen) gegeben sind. Es bedarf
Jjedoch keiner Erdrterung, ob diese Voraussetzungen
hier vorlagen. Die Beklagte hat es unterlassen, mit
der nach dem BeschluB des GroBen Senats erforderlichen
Eindeutigkeit zu erklidren, daB sie nunmehr die 1dsende
Aussperrung vornehme. Diese Eindeutigkeit ist nicht
zuletzt dann erforderlich, wenn bel einem rechtmaﬁigen
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Streik von der suspendierenden zur ldsenden Aus-
spérrung iibergegangen werden soll.

Angesichts dieser Sachlage konnte die von der
Beklagten als l6send erklérte Aussperrung nach der
vom GroBen Senat vertretenen Rechtsauffassung nur
dann zur Aufldsung der Arbeitsverhdltnisse der K1l&-
ger, die nié¢ht Mitglieder des Betriebsrats sind, ge-
rithrt haben, wenn der Streik, an dem sie sich betei-
ligt haben, rechtswidrig war. Diese Frage hat das
Landesarbeitsgericht, von seinem Standpunkt aus zu
Recht, nicht gepriift. Fur die Entscheidung hinsicht-
lich der dem Betriebsrat nicht angeh®renden Kléger
kommt es zundchst auf sie an. Sie kann, da die vom
Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen dazu
nicht ausreichen, vom erkennenden Senat nicht ab-
schlieBend beurteilt werden. Das zwingt dazu, insoweit
unter Aufhebung des angefochtenen Urteils Qie Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Lan-
desarbeitsgericht zurlickzuverweisen.,

-

o

Bei der Beantwortung der Frage, ob der von den
Kldgern geflihrte Streik rechtméBig oder rechtswidrig
war, wird das Landesarbeitsgericht die folgenden
Erwdgungen zu berilcksichtigen haben.

Da auch nach Abbruch des zweiten Streiks die
Arbeit nicht wieder aufgenommen wurde, handelte ss
sich bei dem Arbeitsausstand der Kléger in der Zeit
vom 9, bis zum 17. Januar 1967 moglicherweise um einen
wilden und daher rechtswidrigen Streik. Die BPeklagte
hat. es jedoch, wie schon oben hinsichtlich der Klédger
zu 22, 25 und 26 gesagt ist, auch den hier in Rede
stehenden Kldgern gegeniiber unterlassen, hieraus Fol-
gerungen zu ziehen, insbesondere zu klindigen. Auf die
etwaige Teilnahme der Kléger an einem wilden Streik
kann sie sich deshalb jetzt nicht mehr bperufen. Es gilt
dasselbe wie bei den KléEgern, die Mitglieder des Be-~
triebsrats sind.
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Andererseits ist von Bedeutung, daB am 22. De-
zember 1966, als die KampfmaBnahmen eingeleitet wur-
den, keine Friedenspflicht mehr bestand. Der frilhere
Tarifvertrag war bereits Mitte des Jahres 1965 auBer
kraft getreten und wirkte nur noch nach. Tarifver-
handlungen waren gefiihrt worden, aber erfolglos ge-
blieben. Wenn die HBV nunmehr nach der letzten Ver-
handlung vom 11. November 1966 am 22. Dezember 1966
erkléarte, sie halte sich an die tarifliche Ffiedens~
pflicht nicht mehr gebunden, so war das unter diesen
Umsténden nicht rechtswidrig. Auch war ein Schlich-
tungsverfahren, wie es im BeschluB des Groflen Senats
erwdhnt ist, zwischen der HBV und der Beklagten nicht
vereinbart. Die Frage der RechtméBigkeit des Streiks
muB also nach dem Grundsatz der VerhdltnismédBigkeit
beurteilt werden.

Der Streik vom 18. Januar 1967, der mit der hier
mafBgeblichen zweiten Aussperrung beantwortet wurde,
wurde von der Gewerkschaft gefihrt und sollte nach
den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts den Ab-
schluB eines neuen Tarifvertrages herbeifiihren. All
das kann dafiir sprechen, daB es sich um einen recht-
mdBigen Streik gehandelt hat.

Die Beklagte hat nun eine Reihe von Punkten auf-
gefithrt, die nach ihrer Ansicht flir eine Rechtswidrig-
keit des Streiks sprechen sollen. Im einzelnen han-
delt es sich hierbei um folgendes:

a) die Fristsetzung vom 22. Dezember 1966 sei zu
kurz gewesen;

b) es habe kein AnlaB mehr bestanden, um einen mit
der HBV abzuschlieBenden Tarifvertrag zu streiken,

da bereits ein Tarifvertrag mit der DAG vorgelegen
habe und dadurch auch die Rechte der der HBV angehd-
renden Arbeitnehmer hinreichend gewahrt gewesen seien;
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c) durch den Streik habe auf das Land Rheinland-
Pfalz ein unzuld@ssiger Druck ausgelibt werden sollen,
um dieses zu einer filir die Kléger glinstigeren Ver-
teilung des Tronc zu zwingen;

da) der Streik habe ibermiBSig lange gedauert;

e) der Streik sei zur Unzeit durchgefiihrt worden,
ndmlich wdhrend einer Zeit, in der in der Spielbank
Hochbetrieb geherrscht habe;

r) der Streik habe nur einer Ausschaltung der DAG
dienen und es verhindern sollen, daB zwischen dieser
und der Beklagten ein Tarifvertrag zustande komme;
g) dem Betrieb einer Spielbank sei, um eine Verls-
gerung des Spieles in unkontrollierbare und moglicher-
weise kriminelle Bereiche zu verhindern, die Notwen-
digkeif zum Spielbetrieb immanent;

h) es sel unklar gewesen, welche Streikziele die
HBV im einzelnen Vérfolgt habe.

Wird die Frage der RechtmidBigkeit des Arbeits-
kampfes im Hinblick auf dieses Vorbringen der Beklag-
ten gepriuft, so ist im einzelnen zu sagen:

Zu a) Die Annahme der Beklagten, die am 22. Dezem-
ber 1966 gesetzte Frist sei zu kurz gewesen, geht
fehl. Damals waren berelts langwierige Tar;fverhand—
lungen ohne Ergebnis vorausgegangen; es hatte schon
lange Zeit ein tarifloser Zustand bestanden. Die An-
drohung eines Arbeitskampfes konnte also nicht unver=-
mittelt kommen. Inzwischen hatte die Beklagte, und
zwar ohne Unterrichtung der HBV, mit der DAG einen
Tarifvertrag abgeschlossen. Wenn die HBV nunmehr die
Tarifverhandlungen flr gescheitert erkldrte und eine
kurze Frist setzte, um als Gewerkschaft ebenfalls
einen Tarifvertrag 2zu erhalten, ist das nach alledem
nicht zu beanstanden. Das gilt umsé'mehr, als sie
nicht damit drohte, nach Ablauf der Frist die Arbeit
sofort niederlegen zu lassen, sondern als erstes an-
kiindigte, daB die Urabstimmung erfolgen werde (Bl.208 VA).
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Zu b) Unrichtig ist auch die Ansicht der Beklagten,
es bestehe kein Interesse der HBV am Abschlufl eines
Tarifvertrages mehr, da inzwischen ein Tarifvertrag
mit der DAG abgeschlossen worden sei. Im Gegentéil
muBte die HBV durch diesen TarifabschluB mit der DAG
erst recht daran interessiert sein, ihrerseits eben-
falls eine tarifliche Absicherung flr ihre Mitglieder
im Betrieb der Beklagten zu erreichen, da ihre friihe-
ren Tarifvertridge geklindigt waren und nur noch nach-
wirkten. Dabei spielt es keine Rolle, daB die betriebs-
verfassungsrechtlichen Bestimmungen, die der Tarifver-
trag der Beklagten mit der DAG enthielt, fiir den ge-
samten Betrieb galten. Denn dariiber hinaus entfaltete
der Tarifvertrag, der zwischen der Beklagten und der
DAG abgeschlossen war, normenmédfig keine weitere Wir-
kung. In der normativen Wirkung liegt jedoch gerade
die Bedeutung éines Tarifvertrages flr die Mitglieder
einer Gewerkschaft und damit fiir die Gewerkschaft
selbst.

Zu ¢) Der Streik war nicht unbedingt schon deshalb
rechtswidrig, weil er sich etwa gegen das Land Rhein-
land-Pfalz richtete. Zwar handelt es sich bei der Be~
klagten um eine eigene juristische Person. Diese ist
aber vom Land abhédngig, da das Land die Konzession
erteilt und einen erheblichen Teil der Einnahmen der
Spielbank erh#lt. Deshalb war es nicht ohne weiteres
unzulédssig, wenn durch die Androhung und die Durch-
fihrung des Arbeitskampfes etwa auch auf das Land ein
gewisser Dpuck ausgeilibt werden sollte, damit dieses
den Winschen der Croupiers hinsichtlich der Tronc-
Verteilung, Uber die das Land nach dem Vortrag der
Beklagten allein zu verfligen hatte, entgegenkam. Auch
unter diesen Umstinden- konnte das Streikziel adiguat
sein. Wie sich aus der Entscheidung BAG AP Nr. © zu

§ 611 BGB Croupier ergibt, konnte die Tronc-Verteilung
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durch Tarifvertrag geregelt werden und war derart
geregelt gewesen. Der aAbschluBl eines Tarifvertrages
iiber die Tronc-Verteilung stellt ein zuldssiges Streik-
ziel dar, soweit sich nur die verlangte Regelung im
Rahmen der Spielbankenverordnung h#lt, also die Ver-
wendung des Tronc filir gemeinniitzige Zwecke nicht un-
angemessen beeintrichtigt wird (§ 7 Abs. 2 Satz 2

der Verordnung Uber offentliche Spielbanken vom 27.
Juli 1938 [RGB1.I 956] i. d. F. der Verordnung liber
sffentliche Spielbanken vom 31. Januar 1944 [RGBl.I 60]).
Zu d) Von einer langen Streikdauer kann im Streit-
fall keine Rede sein. Die Streiks haben insgesamt gut
drei Wochen gedauert. Bis auf wenige Tage lief dabei
der Betrieb der Beklagten weiter. Angesichts dessen,
was als Dauer von Arbeitskémpfen in anderen F&dllen
festzustellen ist, kann nicht angenommen werden, daB
der GrofBe Senat uhter einer langen Streikdauer bereits
eine solche von gut drei Wochen verstanden hat. Vor
allem aber kann allein die Dauer eines Streiks ihn
nicht rechtswidrig werden lassen.

Zu e) DaB wBhrend der Feiertage gestreikt wurde, an
denen im allgemeinen in den Spielbanken Hochbetrieb
‘herrscht, kann ebenfalls nicht beanstandet werden.

Das ist eine Frage der Kampftaktik. Die streikwilli-
gen Arbeitnehmer kdnnen nicht auf die Zeiten verh#lt-
nismdBiger Betriebsruhe verwiesen werden, um einen
Arbeitskampf wihrend dieser Zeitem zu flhren. Darin
wdre ein unzuldssiger Eingriff in die grundsdtzlich
freie Wahl der Kampfmittel zu sehen. Es wlirde nach
dem BeschluBl des GroBen Senates nur dann etwas ande-
res gelten, wenn der Arbeitskampf zur Vernichtung der
Beklagten hidtte filhren miissen, was hier aber nicht

der PFall war.,
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Zu f) Zwar wap es offenbar urspriinglich jedenfalls
Ziel der HBV, die DAG der Beklagten gegenliber auszu-
schalten. Eine solche Absicht der HBV war jedoch da-
durch lberholt, dafBl die Beklagte mit der DAG einen Ta-
rifvertrag abschlofB3. Hiervon hat die HBV unstreitig

am 22, Dezember 1966 Kenntnis erhalten. Nunmehr konnte
eine etwaige Absicht der HBV, einen TarifabschluB zwi-
schen der Beklagten und der DAG zu verhindern, ohnehin
nicht mehr durchgefiihrt werden. Dafl die HBV die Beklagte
h&tte unter Druck setzen wollen, den Tarifvertrag mit
der DAG zu kiindigen oder von diesem zurickzutreten, ist
von der Beklagten nicht behauptet worden. Der Vortrag
der Beklagten, der HBV sei es um die Ausschaltung des
Einflusses der DAG bei der Spielbank gegangen, ist nicht
weiter substantiiert. '

Zu g) Es mag zutreffen, dafB Spielbanken nur zugelas-
sen werden, um eine Verlagerung des Spielens in unkon-
trollierbare Bereiche zu verhindern oder doch einer
solchen Verlageruné entgegenzuwirken. Das dndert aber
nichts daran, daf auch Spielbanken bestreikt werden
koénnen. Sie kdnnen jedenfalls nicht als flr die Allge-
meinheit lebensnotwendige Unternehmen angesehen werden.
Zu h) Es ist bisher nicht im einzelnen geklért, wel-
che Forderungen die HBV der Beklagten gegeniiber verfolgt
hat. Zwar steht nach dem angefochtenen Urteil fest, da8
sich die Beklagte auf das Ersuchen der HBV, die Tarif-
verhandlungen fortzusetzen, nicht erklirt héfo Das gilt
sowohl fiir den 22. Dezember 1966 wie fiir den 2. und 9.
Januar 1967. Unter diesen Umstd#nden war die HBV mdg-
licherweise berethtigt, die Beklagte durch einen Ar-
beitskampf unter Druck zu setzen, um sie Uberhaupt an
den Verhandlungstisch zu bringen. Der AbschluB von Ta-
rifvertrédgen z&hlt zu dén_legitimen Aufgaben einer Ge-~
werkschaft und fdllt, nicht zuletzt im Interesse der
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Allgemeinheit, in den Kernbereich ihrer Betdtigung.
Deshalb mufl im HuBersten Falle eine Gewerkschaft
streiken konnen, um Uberhauptiu Tarifverhandlungen
zu kommen. Anders widre die Frage Jjedoch zu beur-
teilen, wenn festzustellen wire, daB die HBV erkennbar
nur Uber einen Tarifvertrag zu verhandeln bereit war,
der Vereinbarungen enthielt, die gar nicht Inhalt eines
Tarifyertrages sein konnen, etwa den Betrieb der Spiel-
banken auf eine der HBV nahestehende Finanzgruppe 2zu
Ubertragen oder das Ausscheiden dés Direktors zu er-
reichen.

Damit diese nach dem gegenwdrtigen Stand der
Dinge allein bedeutsame Frage beurteilt werden kann,
muB, auch im Hinblick auf die oben zu c) gemachten
Ausfihrungen, festgestellt werden, welche Ziele die
HBV mit ihrem Arbeitskampf im einzelnen verfolgt hat.
Wurde der Streik von der HBV gefiihrt, um mit ihm
Ziele zu erreichen, die nicht addquat waren, weil sie
night Gegenstand eines Tarifvertrages sein konnten,
so war er rechtswidrig. Andernfalls ergibt sich aus
den bisherigen Behauptungen nichts, was die Rechts-
widrigkeit des Arbeitskampfes zur Folge haben miiBte.
11T, Ergeben die weiteren Feststellungen, die das
Landesarbeitsgericht hinsichtlich der Klidger, die dem
Betriebsrat nicht angehdren, nach den vorstehenden
Ausfilhrungen noch zu treffen hat, daB der Arbeitskampf
den die HBV und die Kliger gefiihrt haben, rechtmifig
war, so ist die Rechtslage der Kliger, die nicht Mit-
glieder des Betriebsrats sind, dieselbe wie diejenige
der Kléger zu 22, 25 und 26. Ergeben dagegen die wei-
teren Feststellungen des Landesarbeitsgerichts, da8
es sich um einen rechtswidrigen Arbeitskampf gehandel?t
hat, ist die Rechtslage wie folgt:’
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Te FPalls die durch die Beklagte erklidrte Aussperrung,
weil der Streik rechtswidrig war, nicht suspendierende,
sondern gegeniiber den dem Betriebsrat nicht angehoren-
den Kldgern lGsende Wirkung hatte, besteht nach dem Be-
schluB des GroBen Senats grundsidtzlich eine Wiederein-
stellungspflicht der Beklagten. Der Sachverhalt bietet
keine Anhaltspunkte fir die Annahme, der Arbeitskampf
der Klidger sei so zweifelsfrei rechtswidrig gewesen,
daB8 diese das erkannt hédtten oder doch hdtten erkennen
miissen; die Beklagte erhebt in dieser Richtung auch
keine Beanstandungen gegeniiber den Klégern. Sie beruft
sich vielmehr nur auf den Wegfall der Arbeitsplédtze

der Kl&dger durch Neueinstellungen. Nach dem BeschluB
des GroBen Senats und angesichts des obenfboreits hin-
sichtlich seiner Bedeutung charakterisierten Schreibens
der Beklagten vom 11. Januar 1967 konnte eine Wiederein-
stellungspflicht nur entfallen sein, wenn die Beklagte
die Arbeitsplitze der Klidger in der Zeit vom 18. bis
zum 21. Januar 1067 endgliltig anderweitig besetzt hitte
(auf RationalisierungsmaBnahmen hat sich die Beklagte
in diesem Verfahren nach Bl. 200 VA nicht berufen). Auf
die Zeit bis zum 17. Januar 1967 kann es dagegen nicht
ankommen. Die Erkldrung der Beklagten vom 18. Januar
1967 war erkennbar die Erwiderung auf den neuen Streik
von diesem Tage und hat daher nur Bedeutung im Hinbliick
auf diesen Streik. Fir die Zeit vom 11. bis zum 17. Ja-
nuar hat die Beklagte den Kligern gegeniiber, wie oben
schon gesagt, liberhaupt keine Folgerungen gezogen, ins-
besondere auch keine Klindigungen wegen anderweiter Be-
setzung der Arbeitspldtze ausgesprochen, Fir die Zeit
vor dem 11. Januar 1967 aber kann sich die Beklagte mit
Ricksicht auf ihr Schreiben vor diesem Tage nicht mehr
auf irgendwelche Vorginge berufen.
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Zur Neubesetzung der Arbeitsplétze widre die Be-
klagte im Fall eilner wirksamen lOsenden Aussperrung
berechtigt gewesen, und zwar ohne Ricksicht auf ein
etwaiges Mitwirkungsrecht des Betriebsrats; denn widh~
rend elnes Streikgeschehens ist der Betriebsrat nicht
in der Lage, bei ArbeitgebermalBnahmen wie Einstellun-
gen, Versetzungen und Entlassungen beteillgt zu sein.
ES tritt hier mit Riicksicht auf die durch den Arbeits-
kampf geschaffene Konfrontation zwischen Belegschaft
und Arbeitgeber jedenfalls hinsichtlich derartiger
personeller MaBnahmen mit ihren Wirkungen auf das
Kampfgeschehen eine Funktionsunfdhigkeit des Betriebs-
rats ein, gleichgliltig, ob er sich mit seinen Mitglie-~
dern voll oder teilweise oder gar nicht am Streik be-
teiligt.

2, Nach den bisher vom Landesarbeitsgericht getrof-
fenen Feststellungen bestehen Bedenken gegen die An-
nahme, daB3 alle Arbeitspldtze, die die Beklagte als
neu besetzt bezeichnet, zwischen dem 18. und 21, Januar
1967, in der Zeit, auf die es ankommt, tatsHchlich end-
gliltig besetzt worden s_ind° Das angefochtene Urteil
vertritt zu der Frage, wann ein Arbeitsplatz als end-
gliltig weggefallen anzusehen ist, eine rechtlich nicht
zutreffende Ansicht. Auch hat das Landesarbeitsgericht
den Parteivortrag der Kliger hierzu nicht erschdpfend
gewiirdigt° Es ist eine Bewelserhebung erforderlich.

a) Hinsichtlich der acht Lehrgangsteilnehmer weist
das Landesarbeitsgericht auf S. 42 der ausfertigung
seines Urteils auf ein Schreiben der Beklagten vom

21. Januar 1967 hin, Das steht im Widersprucn zu dem
im angelochtenen Urteil auf S. 26 in bezug genommenen
Akteninhalt und sogar zum eigenen Vortrag der Beklag-
ten. In Wirklichkeit Stammt :enes Schreiben némiich
unstreitig vom 21. Februar 1967 (Bl. 116, 147, 166 va
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sowie S. 7 und 17 des angefochtenen Urteils). Es ist
also erst einen Monat nach der Beendigung des letzten
Streiks geschrieben worden. Erst am 21. Pebruar 1967
hat sich die Beklagte somit gegenliber den acht Lehr-
gangsteilnehmern zur Begriindung eines Arbeitsverhdlt~
nisses verpflichtet, wdhrend sie im Schreiben vom 11.
Januar 1967 (Bl. 147 VA) ihnen lediglich eine Einstel-
lung in Aussicht gestellt hatte, worin eben noch keine
feste Bindung zu sehen ist.

Da die Beklagte bei Annahme eines rechtswidrigen
Streiks grundsdtzlich zur‘Wiedereinstellung der Kliger
("Wiedereinstellungspflicht nach billigem Ermessen")
verpflichtet war, durfte sie sich den Lehrgangsteilneh-
mern gegeniiber nicht einen Monat nach Beendigung des
letzten Streiks zum Nachteil der Kléger zur Einstellung
verpflichten. Damit verletzte sie den obersten Grund-
satz der VerhdltnismidBigkeit und die im BeschluB des
Grofien -Senats hieraus gefolgerte Verpflichtung zur Wie-
derherstellung des Arbeitsfriedens. Der Grofle Senat be-
tont ausdriicklich, da auch im Falle der losenden Aus-
sperrung der Bestandsschutz der Arbeitsverhédltnisse
nicht vollig aufBler acht gelassen werden kann. Seine
Verpflichtung zur Wiedereinstellung nach billigem
Ermessen hat der Arbeitgeber ferner schon entsprechend
dem Sinne dieser Verpflichtung von vornherein zu beacn-
ten, wie sich dies aus den einschlidgigen Ausfiihrungen
des GroBen Senats ebenfalls ergibt. Die Arbeitsplétze,
die die acht Lehrgangsteilnehmer - die Ubrigens in der
Zusammenstellung der Angehdrigen des spieltechnischen
Personals durch die Beklagte (Bl. 245 ff, 249 Vi) nicnt
genannt sind, wie auch die Beklagte auf Bl. 81 Rieck-
seite VA von nur 19-Einstellungeﬁ bis zum 21. Januar
1967 spricht - eingenommen haben, k®nnen also nicnt als

endgiiltig weggefallen im Sinne des Beschlusses des Groflen
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Senats angesehen werden. Jedenfalls kann sich die
Beklagte den Klédgern gegenliber insoweit auf einen
Wegfall der Arbeitspldtze nicht berufen,

b) Bedenklich ist ferner die Annahme des Landesar-
beitsgerichts, wie sie auf S. 42 der Urteilsausfer-
tigung zum Ausdruck kommt, daB nédmlich ein allgemei-
ner Erfahrungssatz bestehe, nach dem sich kaum jemand
zur Teilnahmé an einem kostehlosen Lehrgang als Croupier
melde, dem nicht eine feste Anstellung zugesagt sei.
Die Revision weist zutreffend darauf 'hin, daB die Be-
klagte unstreitig stehts eine Anzahl von Aushilfskr&f-
ten beschidftige, so daBl eher angenommen werden miisse,
viele Personen seien an einer kostenlosen ausbildung
bei der Beklagten als Croupier interessiert, ohne ein
restes Arbeitsverhdltnis zu erstreben. Jedenfalls be-
steht der vom Landeéarbeitsgericht angenommene Erfah-
rungssatz nicht.

c) Soweit es sich um die Besetzung der Arbeitsplidtze
durch frilhere Pagen oder durch Personeh handelt, die
neu in den Betrieb der Beklagten aufgenommen worden
sind, meint das Landesarbeitsgericht auf S. 41 seines
Urteils, es komme darauf an, wann diese erstmals zur
Arbeit eingesetzt worden seien. Auch diese pAuffassung
ist rechtsirrig. Wesentlich ist vielmshr nur der Tag,
an dem endgliltig eine vertragliche Dauerbindung der
Beklagten an die Ersatzkréfte erfolgt ist, nicht aber
der der erstmaligen Beschidftigung oder derjenige, unter
dem die schriftlichen Vertriége datiert sind.

d) Die Kldger haben auf Bl. 81, 219 und 286 VA pe-
hauptet, daB eine vertragliche Bindung der Beklagten
vor dem 21, Januar 1967 nur gegeniiber dem Croupier
Schwarz ~ ihm gegeniiber ist sie auch noch vor dem 18.
Januar 1967 erfolgt, so daB sich die Beklagte darauf
nicht berufen kann - eingegangen worden sei, wédnrend
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alle {librigen Ersatzkridfte erst nach dem Ende des drit=-
ten Streiks eingestellt worden seien (vgl. auch S. 18
und 25 des angefochtenen Urteils). Zum Beweise dafir
hatten sie sich auf das Zeugnis der betreffenden Per-
sonen bezogen (Bl. 278 und 285 VA). Das Landesarbeits-
gericht hat die Zeugen nicht vernommen. Das bedeutet
einen VerstoB gegen § 286 ZPO, der auf S. 36/37 der
Revisionsbegriindung ordnungsgemidf i. S. von § 554 Abs.
3 Nr. 2 b ZPO gerligt worden ist. Die Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts zu dieser Frage sind unter
Verfahrensverstoll zustande gekommen und deshalb fir
das Revisionsgericht unbeachtlich.

Fa Aber auch dann, wenn sich die Darstellung der
Beklagten lber die Neueinstellungen in der erneuten
Verhandlung als richtig herausstellt, bedarf es noch

- falls die Beklagte wirksam l8send ausgesperrt hat -
der Priifung, ob sie hinsichtlich aller am Streik Betei-
ligten die Grundsdtze der sozialen Auswahl im Rahmen
ihres billigen Erhessens beachtet hat. Dazu hat das
Landesarbeitsgericht - won seinem Standpunkt aus zu
Recht -~ bisher keine Feststellungen getroffen. Es bleibt
also notfalls noch zu kl#dren, welche Kliéger von etwai-
gen Neueinstellungen in der Zeit zwischen dem 18. und
21. Januar 1967 betroffen worden sind.

Hier 1liegt der Fall vor, den auch der GrofBie Senat
erwdhnt, daB8 es sich um mehrere gleichartige Arbeits-~
plitze handelt. Deshalb ist nicht, wie die Beklagte
meint, '‘die zeitliche Reihenfolge der Meldungen der
Streikteilnehmer zur Wiederaufnahme der Arbeit malB-
geblich, es sei denn, der Arbeitgeber hdtte eine ange-
messen lange Frist flr diese Meldung gesetzt und liehnte
nach deren Abléuf wegen tatsidchlich erfolgter ander-
weiter Besetzung der Arbeitspléﬁze die Wiederbeschif'-
tigung derjenigen Streikteilnehmer ab, die sich inner-
halb dieser Frist nicht gemeldet naben. Das ist im
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Streitfall.nicht geschehen, da alle Streikteilnehmer
wirksam durch die Gewerkschaft unverziiglich nach Been-
digung des dritten Streiks ihre Arbeitskraft angeboten
haben.

‘Die Beklagte muB ihrerseits dartun, daf sie bei
der Auswahl. aller Wiedereinzustellenden soziale Ge-
sichtspunkte im Sinne des § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG be-
achtet hat, wie es der GrofBe Senat verlangt. Solche
Griinde muB die Beklagte notfalls beweisen, wenn sie
sich mit Erfolg auf die Neubesetzung der Arbeitsplidtze
der Klédger, die dem Betriebsrat nicht éngehbren, beru-
fen will. Diese Verpflichtung der Beklagten war zwar
erst aus dem BeschluB8 vom 21, April 7971 zu erkennen;
der Beschlufl wirkt jedoch zurlick, wie in ihm selbst ge-
sagt ist.

B.

Geht man von dér vorstehend geschilderten Rechts-
lage aus, so ergeben sich flr die Revisionsantrige der
Kldger die nachstehenden Folgerungen:

1. Die Antridge zu 1 und 2 sind teilweise begriindet.
Bei der vidlligen Klageabweisung kann es angesichts der
obigen Ausfiihrungen nicht verbleiben. Aber selbst die
Rechtsansicht, die das Arbeitsgericht vertreten hat,
wird der Rechtsstellung der Kldger, wie sie sich aus
den obigen Ausfihrungen ergibt, nicht voll gerecht.
Andererseits kann nicht allen Revisionsantridgen ge-
folgt werden, Das fihrt zu einer nur teilweisen Aufhe-
bung bzw. Abdnderung der Urteile der Vorinstanzen.

4 Die Kl&ger haben ihren Klageantrag zu 2, der dahin
ging, die Beklagte zur Beschidftigung zu verurteilen,
niemals fallengelassen. Das ergibt sich aus ihrem Revi-
sionsantrag zu 2 in Verbindung mit ihrem Berufungsantrag
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zu 1. DaBB diesem Antrag stattzugeben ist, soweit es
sich um die Kldger handelt, die dem Betriebsrat an-
gehdren, folgt aus den Ausfilhrungen oben sowie aus

der feststehenden Rechtsprechung des Buﬁdesarbeits—
gerichts, das schon in der Entscheidung BAG 2, 221

(224 /225) = AP Nr. 2 zu § 611 BGB Beschiftigungs-
pflicht eine Verpflichtung des Arbeitgebers zur Be-
schiéftigung, nicht nur zur LoNrizahlurig,’ bejaht' uhd diese
Rechtsansicht stets aufrechterhalten hat.

Hinsichtlich der lbrigen Kldger bedarf es inso-
welt noch néherer Feststellungen. Hier ist der Beschiaf-
tigungsanspruch sowohl dann begriindet, wenn ihnen gegen-
Uber die Aussperrung nur suspendierend gewirkt hat,
well der Streik nicht rechtswidrig war, als auch dann,
wenn die Aussperrung zwar ldsend gewirkt hat, jedoch
eine Wiedereinstellungspflicht der Beklagten bestand.
2, Die Feststeilungsantrége der Kléger zu 5 a und o
sind unzulissig.

Nach § 256 7P0 kann nur dann auf Feststellung ge-
klagt werden, wenn ein rechtliches Interesse besteht,
daB das Rechtsverhdltnis durch richterliche Entschei-
dung alsbald festgestellt wird. Die Kliger hitten also,
und zwar bereits in den Tatsacheninstanzen, vortragen
miissen, worin ihr Interesse an einer solchen alsbaldi-
gen Feststellung besteht und dafl sie insoweit zur Lei-
stungsklage nicht imstande sind. Das haben sie unter-
lassen. Sie haben insbesondere nicht vorgetragen, daf
durch die begehrte Feststellung alsbald Klarheit hin-
sichtlich etwaiger Anwartschaftsrechte oder sonstiger
Befugnisse geschaffen werden misse. Auch fehlt es an
einem Vortrag in der Richtung, daB die verlangte Fest-
stellung alsbald Klarheit Uber zur Zeit streitige kon-
krete tarifliche Zweifelsfragen von allgemeiner Bedeu-
tung flr die Kl&ger bringen misse, aus denen sie gegen-
wartig Rechte herleiten wollen. Ebenso‘kéhnen sie sich
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nicht auf die Entscheidung BAG 15, 145 = AP Nr. 31

zu Art. 9 GG Arbeitskampf berufen. Dort war tragend
darauf abgestellt, dafl nach dem - flr die Frage des
Feststellungsinteresses entscheidenden - .Klagevortrag
in Jjenem Fall Klindigungen in Rede standen, so daB die
Spezialvorschriften des KSchG zur Anwendung kamen

(BAG 15, 145 [147]). Hier braucht ein besonderes Fest-
stellungsinteresse nicht nachgewiesen zu werden {(allg.
Meinung). Im Streitfall geht es jedoch nach dem Klage-
vortrag und ibrigens auch nach dem Vortrag der Beklag~
ten eindeutig um Aussperrungen. Unter diesen Umstédnden
ist ein PFeststellungsinteresse zu verneinen (vgl. auch
das zur Verdffentlichung im Nachschlagewerk des Ge-
richts bestimmte Urteil vom 27. Oktober 1970 - 4 AZR
485/69 - ).

3 Dasselbe gilt flr den Feststellungsantrag unter

4 a, Aus dem vom Sehat formulierten UrteilSausspruch
und aus dem oben bereits dargelegten wie aus den noch
weiter darzulegenden Griinden ergibt sich, daB die
Kldger - immer unter Vorbehalt des Vorliegens der
rechtlichen Voraussetzungen hierflr - beschéftigt
werden miissen, daB sie einen Anspruch auf Zahlung des
Februargehaltes haben und daf ihnen ihr Schaden er-
setzt werden muB, wenn ihnen ein solcher in der Zeit
nach Verkilindung des Beschluéses des GroBen Senats vom
21, April 1971 entstanden ist. Warum die Xldger dar-
liber hinaus ein rechtliches Interesse an den von ihnen
begehrten Feststellingen, soweit es sich nicnt um die
Schadenersatzanspriiche handelt, haben kdnnten, haben
sie nicht dargetan. Deshalb miissen sie aus Verfahrens-
grinden auch mit diesem Antrag abgewiesen werden,

k., Der Antrag zu 4 b ist zwar der Form nach ein
Leistungsantrag. In Wirklichkeit handelt es sich aber
beil sachgéméBer Auslegung auch bei ihm um einen Fest-
stellungsantrag, da er andernfalls auf eine unmdgliche
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Leistung gerichtet wire. Warum ein rechtliches Inter-
esse der Klidger an der hier von ihnen begehrten Fest-
stellung gegeben sein soll, ist von ihnen wiederum
nicht dargetan worden.

5, Der Antrag zu 5 ist, falls der Vortrag der Kléger
Zutrifft, begriindet.

a) Es handelt sich bei ihm trotz seiner Fassung um
einen Feststellungsantrag. Denn wenn ihm in der von den
Klédgern gewdhlten Formullerung stattgegeben wlirde, wlre
eine Vollstreckung mangels Bezifferung nicht mdglich.
b) Fir diesen Feststellungsantrag ist das erforder-
liche Interesse gegeben. Nach dem schllissigen Vortrag
der Klidger ist der ihnen entstandene Schaden nach wie
vor in der Entwicklung begriffen. Sie sind also auch
heute noch nicht Zu einer abschlieflenden Bezifferung
in der lLage. Das genligt, um ihr Feststellungsinteresse
zu begriinden; die Kldger sind jedenfalls auch heute
noch nicht wieder bei der Beklagten beschédftigt.

¢c) Der hiernach schliissig vorgetragene Schadenersatz-
anspruch der Klédger setzt jedoch ein schuldhaftes Ver-
halten der Beklagten voraus. Es geht hier nicht um
einen Anspruch aus § 615 Satz 1 BGB. Diese Vorschrift
gewdhrt den Arbeitnehmern, wenn ihre Voraussetzungen
gegeben sind, lediglich einen Erfiillungsanspruch. Sie
beruht darauf, dafl flir die Begriindung des Annahmever-
zuges, der Giéubiger-Verzug ist, ein Verschulden nicht
gefordert wird. Anders ist es jedoch bei Schadenersatz-
anspriichen vorliegender Art. Sie setzen eine positive
Vertragsverletzung voraus, die ihrerseits ohne Ver-
schulden nicht angenommen werden kann. Verschulden muf
auch vorliegen, wenn man eine Haftung aus einem delik-
tischen Eingriff in ein absolut geschiitztes Rechtsgut
am Arbeitsplatz annehmen wollte (vgl. BAG AP Nr. 2 zu
§ 7o BAT).
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An einem solchen Verschulden der Beklagten fehlt
es flr die Zeilt bis zur Verklindung des Beschlusses des
GroBen Senats vom 21. April 1971. Die Beklagte handelte
nicht schuldhaft, wenn sle sich bis dahin auf die Rechts-
grundsétze verliefl, die der Grofle Senat in seinem Be-
schluB aus dem Jahre 1955 (BAG 1, 291 = AP Nr. 1 zu Art
9 GG Arbeitskampf) aufgestellt hatte. Zwar befand sie
sieh, wie sich aus dem BeschluBl vom 21. April 1971 er-
geben hat, in einem Rechtsirrtum. Die Beklagte durfte
sich jedoch auf den bisher vorliegenden BeschluB aus
dem Jahre'1955 verlassen.

Die Rechtslage &nderte sich aber mit der Verkilindung
des Beschlusses vom 21. April 1971. Diese Verkiindung er-
folgte in einem den Parteien bekanntgegebenen &ffent-
lichen Termin und mit eingehender Begriindung. Nunmehr
muBte die Beklagte erkennen, daB sie verpflichtet ge-
wesen war, die Kliger zu 22, 25 und 26 sowie geéebenen—
falls auch die Ubrigen Kléger zu beschiftigen. Sie
haftet zwar nicht fir den Schaden, der in der Zeit bis
zur Bekanntgabe des Beschlusses vom 21. April 1971 ent-
standen ist; sie ist aber verpflichtet, den Klégern den
Schaden zu ersetzen, der ihnen dadurch entstanden ist,
daB sie aus dem Beschluf8 vom 21. april 1971 nicht unver-
zliglich die Konsequenzen gezogen und die Klédger, soweit
eine Verpflichtung dazu besteht, nicht sofort nach Be-
kanntwerden dieses Beschlusses.beschéftigt hat.

d)' BEine Zurlickverweisung ist auch wegen des Schaden-
ersatzanspruchs der Klidger, die dem Betriebsrat ange-
horen, erforderlich. Zwar ist dieser Anspruch schillis-
sig begrilindet worden. Es fehlt jedoch bisher an einer
ndheren Feststellung darliber, ob bei dem noch in Ent-
wicklung begriffenen Schaden in der Zeit nach EriaB
des Beschlusses des GrofBen Senats vom 21. April 1971
eine Steigerung eingetreten ist. Bevor das nicht fest-
gestellt ist, kann liber diesen Anspruch selbst dém Grunde
nach nicht entschieden werden. Entsprechendes gilt fir
die sonstigen Kléger.
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e) - Anhaltspunkte filir ein Mitverschulden der Kléger
sind nicht ersichtiich,‘da,eS'sich hier nur um den aus
dem Schuldnerverzug der -Beklagten entstandenen Schaden
handelt, insbesondere auch fir einen Fall des § 254
Abs. 2 BGB nichts vorgetragen ist.

6. Der Antrag zu 6 ist als uhzuléssig abzuweisen, da
er auf eine unmdgliche Leistung gerichtet ist. Die
Aussperrung ist eine Afbeitskampfmaﬁnahme, die in
einer Willenserkldrung zum Ausdruck kommt. Ist sie

. vollzogen, so kann sie nicht mehr unterlassen werden.

Diesem Antrag kann itibrigens umso weniger entsprochen
werden, als def»Kléger’zu 25 bereits im Parallelprozef
die Hauptsache fiir erkedigt erklédrt hatte (Bl. 126 in
S 4 Ga 1/67). )

Dieser Unterlassungsantrag des Klégers zu 25 muB

aber auch deshalb abgewiesen werden, weil die’ Beklagte-

beide Aussperruhgen_bereits'beendet hat. Wenn sie den
Kldger zu 25 nicht wieder beschidftigt, so beruht das

nach der gesamten Sachlage lediglich auf einer irrigen.

Beurtellung der Rechtslage durch die Beklagte, nicht
aber auf einer Aufrechterhaltung l&ngst erledigter
Aussperrungen,

7. a) Wenn die Kldger unter Nr. 7 ihres Revisions-
antrages die Aufrechterhaltung des Urteils erster In-
stanz erstreben, soweit dieses ihren Antrégen ent-
sprochen hat, bedarf es eines Eingehens hierauf hin-
sichtlich der Kléger,'die dem Betriebsrat angendren,
nur noch bezliglich des Antrags auf Verurteilung der
Beklagten zur Zahlung der Garanhtiegeh#dlter flir Februar
1967, die der HOhe nach unstreitig. sind. Der Aus-
spruch des Arbeitsgerichts lber den Wiedereinstel-
lungsantrag ist durch die aus dem Fortbestand der Ar~-
beitsverhdltnisse dieser Kliger folgende Verurteilung

der Beklagten zur Beschiftigung gegenstandslos geworden,
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wie dieser Antrag auch in der Klage nur hilfsweise
gestellt war. Dem Antrag zu 7 muB8 hinsichtlich der
Kldger zu 22, 25 und 26 durch Zuriickweisung der Be-
rufung der Beklagten entsprochen werden, da sich die
Beklagte gegeniiber den dem Betriebsrat angehdrenden
Klédgern im Februaf 1967 im Annahmeverzug befand, diese
Kldger also das Garantiegehalt verlangen konnen.
Demgegeniiber ist der auf § 615 Satz 2 BGB ge-
richtete Vortrag der Beklagten nicht schlissig. Es
genﬁgt nicht, daf sie auf eine gder vorgenannteh
Vorschrift entsprechende Verpflichtung der Klager
hinweist. Sie muB vielmehr dartun und beweisen, daB
die Kléger eine solche Verpflichtung bdswillig ver=-
letzt haben (BAG 6, 306 [310] = AP Nr. 1 zu § 615 BGB
Boswilligkeit, mit weiteren Nachweisen). Eine solche
Behauptung hat die Beklagte fiir Februar 1967 hin-
sichtlich keines Kliégers aufgestellt., '
b) Hinsichtlich der Kliger, die nicht Mitglieder
des Betriebsrats sind, héngt es von den weiteren Fest-
stellungen ab, ob sie anspruch auf das Grundgehélt fir
Februar 1967 haben. Einen Solchen Anspruch hidtten sie
sowohl dann, wenn die Aussperrung ihrer arbeitsverhidlt-
nisse nur suspendiert hidtte, wie auch dann, wenn die
Aussperrung zwar ldsend gewirkt hidtte, aber eine Wie-
dereinstellungspflicht der Beklagten bestanden hiétte.

¢) Da neben dem Zahlungsanspruch der Klidger im letzte-

rén Fall auch eine Beschiftigungspflicht der Beklagten
hinsichtlich der dem Betreibsrat nicht angeh®renden
Klager'gegebeﬁ~w§re, wirde hinsichtlich dieser Kldger
Nr. 1 desATenors des Urteils erster Instanz durch die -
Verurteilung der Beklagten zur Beschédftigung der Kla-~
ger ebenfalls gegenstandslos werden. Das flhrt dazu,
daB auch hinsichtlich dieser Kldger, wie das im Revi-
.sionsantrag zu 7 begehft wird, die Berufung der Beklag-
ten in vollem Umfang zuriickgewiesen werden muite.
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Andererseits haben die Kl&ger nicht dargetan, dafBl sie
ein Rechtsschutzinteresse an einer im Urteilsausspruch
enthaltenen Klarstellung dariiber haben, ob sie von der
Beklagten deshalb beschédftigt werden miissen, weil ihr
Arbeitsverhdltnis fortbestanden hat, oder deshalb, weil
eine Wiedereinstellungspflicht der Beklagten bestanden
hat.

8. Uber die Kosten konnte noch nicht, und zwar auch
nicht teilweise, entschieden werden. Die Sache ist weder
hinsichtlich der Betriecbsratsmitglieder (siehe deren
Schadenersatzanspruch) noch hinsichtlich der Ubrigen
Klédger zur Endentscheidung reif. Die Entscheidung lber
die Kosten muBte deshalb entgegen dem Revisionsantrag
zu 8 dem Landesarbeitsgericht Uberlassen bleiben.

gez. Dr. Miller Wendel Wichmann

W. Hoffmann R. Grebenstein
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