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Aktenzeichen: 1 AZR 133/04
Bundesarbeitsgericht 1. Senat Urteil vom 26. Juli 2005
-1 AZR 133/04 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 15. April 2003
Lubeck -6 Ca 3017/02 -

Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 11. Dezember 2003
Schleswig-Holstein -1 Sa 361/03 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:
Streikteilnahme wahrend Freizeit

Gesetz:
GG Art. 9 Abs. 3

Leitsatz:

Hat sich ein Arbeithehmer im Rahmen einer Gleitzeitregelung in
zulassiger Weise aus dem Dbetrieblichen Zeiterfassungssystem
abgemeldet und anschlieBend an einer Warnstreikkundgebung
teilgenommen, vermindert sich seine vertragliche Sollarbeitszeit nicht um
die Zeit der Kundgebungsteilnahme. Dementsprechend verringert sich
der Lohnanspruch nicht.
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BUNDESARBEITSGERICHT

1 AZR 133/04

1 Sa 361/03
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkindet am

26. Juli 2005
Klapp, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhandlung
vom 26. Juli 2005 durch die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts Schmidt, die Rich-
ter am Bundesarbeitsgericht Kreft und Linsenmaier sowie die ehrenamtlichen Richter
Spiegelhalter und Hayen fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-

beitsgerichts Schleswig-Holstein vom 11. Dezember 2003
- 1 Sa 361/03 - aufgehoben.
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2. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Libeck vom 15. April 2003 - 6 Ca 3017/02 - wird zu-
rickgewiesen.

3. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber die RechtmaRigkeit eines Lohnabzugs im Zusam-

menhang mit einem Warnstreik.

Die Beklagte ist ein Unternehmen der Metallindustrie. Ihr Hauptstandort ist L.

Der Klager ist im dortigen Betrieb seit August 1997 als Arbeitnehmer beschéftigt.

Im Betrieb gilt eine Betriebsvereinbarung ,Eigenverantwortliche, flexible Ar-

beitszeit* vom 6. August 1998 (EFA). Sie enthalt unter anderem folgende Regelungen:

W

»2.  Ziel der Regelung

Ziel der EFA ist es, fur alle Beteiligten einen méglichst groRen Frei-
raum fir eine jeweils situationsbezogene Ausgestaltung der Arbeits-
zeit zu schaffen, und zwar unter Minimierung des Verwaltungsauf-
wandes. Dies erfolgt durch eine gleitende Arbeitszeit im Rahmen der
Regelungen gemanR den Ziffern 3 bis 12.

3. Arbeitszeitlage

3.1 Betriebséffnung

Der Betrieb ist von Montag bis Samstag im Zeitraum von 6:00 Uhr -
20:00 Uhr gedéffnet.

3.2 Regelarbeitszeit

Die Regelarbeitszeit betragt funf Tage pro Woche von Montag bis
Freitag ...

Die Lage der Arbeitstage ist von jeder Mitarbeiterin und jedem Mitar-
beiter frei wahlbar.

3.3 Normalarbeitszeit

Die Normalarbeitszeit ist einheitlich auf 08:00 Uhr - 15:45 Uhr fest-
gelegt.

Bei 40-Stunden-Vertragen endet die Normalarbeitszeit um 16:45 Uhr.

3.5 Arbeitszeitdauer
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Die Dauer der individuellen regelmafligen wéchentlichen Arbeitszeit
ergibt sich aus dem Tarifvertrag und aus dem Arbeitsvertrag.

4. Handhabung

4.1 Betriebliche Ziele/Personliche Interessen

Jede Mitarbeiterin und jeder Mitarbeiter bzw. jede Gruppe steuert
unter Einhaltung der gesetzlichen, tariflichen und betrieblichen Re-
gelungen eigenverantwortlich die Arbeitszeit (einschl. Urlaub) so, daR
die betrieblich vorgegebenen Ziele erreicht werden und die individu-
ellen Bedurfnisse dabei Berlicksichtigung finden. ...

5. Zeitspeicher

5.1 Zeiterfassung

Jede Mitarbeiterin und jeder Mitarbeiter kann sich taglich Uber den
aktuellen Saldo des Zeitspeichers am Zeiterfassungsgerat informie-
ren.

5.2 Speichergrenzen

Zur Flexibilisierung der Arbeitszeit wird ein individueller Zeitspeicher
gefuhrt, dessen Volumen - ohne zeitliche Beschrankung des Ubertra-
gungszeitraums -

im

Maximum + 150 Stunden

Minimum - 150 Stunden bei Vollzeit
und

Maximum + 100 Stunden

Minimum - 100 Stunden bei Teilzeit
betragen kann.

5.5 Umwandlung von Zeitguthaben

Es erfolgt keine Umwandlung der Zeitkonten in Geld. Eine Auszah-
lung des Zeitguthabens ist grundsatzlich nicht méglich.

10. Abwesenheiten

Bei ganztagigen Abwesenheiten wird von der arbeitsvertraglich ver-
einbarten Sollarbeitszeit ausgegangen.

Beginnt oder endet die Arbeitszeit mit einer zu bezahlenden Fehlzeit,
so ist bei Berechnung der zu bezahlenden Fehlzeit vom Normal-
Arbeitszeitbeginn (siehe Punkt 3.3) bzw. Normal-Arbeitszeitende
auszugehen. ...”
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Im Betrieb ist ein elektronisches Zeiterfassungssystem installiert. Es registriert
die durch An- und Abmeldung dokumentierten Anwesenheitszeiten der Beschaftigten,
vergleicht diese mit der taglichen Soll-Arbeitszeit und fuhrt einen individuellen Zeitspei-
cher. Die Arbeitnehmer erhalten unabhangig vom jeweiligen Stand ihres Arbeitszeit-
kontos eine Monatsvergutung auf der Basis ihrer regelmagigen individuellen Wochen-

arbeitszeit.

Far Donnerstag, den 11. April 2002 hatte die Industriegewerkschaft Metall die
Arbeitnehmer der Beklagten wahrend laufender Tarifverhandlungen zu einem Warn-
streik aufgerufen. Die Veranstaltung dauerte von etwa 10.00 Uhr bis 11.00 Uhr. Der
Klager nahm an der Kundgebung teil. Er war an diesem Tag um 9.24 Uhr zur Arbeit
erschienen, hatte um 9.56 Uhr ,ausgestempelt und nahm um 10.50 Uhr seine Arbeit
bis 19.13 Uhr wieder auf. Die Beklagte gab beim Klager fur diesen Tag bezlglich der
Zeit von 9.56 Uhr bis 10.50 Uhr in das Zeiterfassungssystem den Modus ,Streik* ein.
Dies fuhrte bei der Vergutung fur den Monat April 2002 automatisch zu einem Lohnab-
zug von 14,06 Euro.

Der Kléger verlangt von der Beklagten die Zahlung dieses Betrags. Er hat die
Ansicht vertreten, er habe im fraglichen Zeitraum trotz seiner Teilnahme an der Kund-
gebung nicht gestreikt. Er habe durch das ,Ausstempeln“ das Ende seiner Arbeits-
pflicht herbeigeflhrt. Seine Arbeit habe er deshalb nicht vorenthalten und niedergelegt;
wegen der Abmeldung aus dem Zeiterfassungssystem habe er sich zur fraglichen Zeit
in Freizeit befunden. Eine Streikteilnahme auflere sich aber darin, dass eine bestehen-
de Arbeitspflicht nicht erfillt werde, um auf diese Weise Druck auf die Arbeitgeberseite

auszulben.
Der Klager hat - soweit in die Revisionsinstanz gelangt - beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 14,06 Euro brutto nebst Zin-
sen in Héhe von funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
der Europaischen Zentralbank seit dem 11. Juni 2002 zu zah-
len.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung
vertreten, der Klager habe am 11. April 2002 auch im rechtlichen Sinne am Warnstreik
teilgenommen. Er habe durch seine Anwesenheit bei der Zusammenkunft kundgetan,
dass er nicht von der Méglichkeit einer Arbeitsbefreiung nach Ma3gabe der Gleitzeitre-
gelung Gebrauch mache, sondern der Arbeit aus Griinden des Streikrechts fernbleiben
wolle. Das habe zur Suspendierung seiner Arbeitspflicht und damit zum Verlust des
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Vergutungsanspruchs gefuhrt. Etwas anderes sei auch in den Bestimmungen der EFA

nicht geregelt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung der Beklag-
ten hat das Landesarbeitsgericht die Klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt der
Klager sein Zahlungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Der auf der regelmafRigen Arbeitszeit beruhende
Entgeltanspruch des Klagers fur den Monat April 2002 ist nicht in Héhe von 14,06 Euro
gemindert. Zwar hat sich der Klager am 11. April 2002 zu einer Streikkundgebung be-
geben. Er hatte jedoch zuvor von der Méglichkeit der Abmeldung aus dem Zeiterfas-
sungssystem Gebrauch gemacht und befand sich deshalb in Freizeit. Wahrend seiner

Freizeit kann ein Arbeithehmer nicht streiken.

l. Der Klager hat grundsétzlich Anspruch auf eine Vergitung, die dem Umfang
seiner wochentlich/monatlich geschuldeten regelmagigen individuellen Arbeitszeit ent-
spricht. Dafir kommt es auf den Umfang seiner tatsdchlichen monatlichen Arbeitsleis-
tung nicht an. UnregelmaBigkeiten spiegeln sich im Stand seines Arbeitszeitkontos
wider, haben aber nach der EFA wahrend des Bestehens des Arbeitsverhaltnisses
keinen Einfluss auf die Hohe seiner monatlichen Vergiutung. Unstreitig stiinden dem
Klager auf der Grundlage seiner regelmaRig geschuldeten Arbeitszeit fur den Monat
April 2002 weitere 14,06 Euro zu.

Il. Die vom Klager im April 2002 geschuldete Arbeitszeit - und damit die Berech-
nungsgrundlage fur seinen Vergitungsanspruch - war nicht um 0,9 Stunden geringer
als es dem regelmaRigen Volumen entsprach. Entgegen der Ansicht der Beklagten
hatte sich durch die Beteiligung des Klagers an einem Warnstreik dessen Arbeitspflicht

nicht um die entsprechende Zeitspanne verringert.

1. Rechtsfolge der Teilnahme an einem rechtmaRigen (Warn-)Streik ist aller-
dings die Aufhebung der gegenseitigen Hauptleistungspflichten aus dem Arbeitsver-
haltnis (BAG GroBer Senat 21. April 1971 - GS 1/68 - BAGE 23, 292, zu Il C 1 der
Grinde; 22. Mdrz 1994 -1AZR 622/93 - BAGE 76, 196, zu Il 3a der Grinde;
30. August 1994 - 1 AZR 765/93 - AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 131 = EzA GG Art. 9
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Arbeitskampf Nr. 114, zu B Il 1 ¢ der Grinde; 3. August 1999 - 1 AZR 735/98 - BAGE
92, 154, zu | 1 der Grinde). Fur die Hauptleistungspflicht des Arbeitnehmers - die
Erbringung von Arbeitsleistungen im geschuldeten wéchentlichen/monatlichen Zeit-
umfang - hat dies zur Folge, dass sie sich um die Zeit der Streikteilnahme verkirzt. Mit
der Verkiirzung des geschuldeten Arbeitszeitvolumens geht die Verminderung der Ent-
geltzahlungspflicht des Arbeitgebers einher. Fir die Zeit der Streikteilnahme verliert der
Arbeitnehmer seinen Vergltungsanspruch (BAG 15. Januar 1991 -1AZR
178/90 - BAGE 67, 50, zu Il 3 der Griinde).

a) Die streikbedingte Verkirzung des Umfangs der geschuldeten Arbeitsleistung
tritt unabhangig vom System der betrieblichen Arbeitszeitverteilung ein. Es kommt nicht
darauf an, ob im Betrieb zu gleich bleibenden, festen Zeiten gearbeitet wird, die dem
Volumen der geschuldeten Arbeitszeit exakt entsprechen, oder ob eine Gleitzeitrege-
lung besteht, derzufolge geschuldete und tatsachlich geleistete Arbeitszeit in einem
bestimmten Rahmen voneinander abweichen dirfen. Auch bei Geltung einer Gleitzeit-
regelung mit individuellen Arbeitszeitkonten vermindert sich die geschuldete Soll-
Arbeitszeit des Arbeithehmers um die Zeit der Streikteilnahme. Dies gilt unabhangig
vom jeweiligen Kontenstand. Zeiten, wahrend derer die Arbeitspflicht des Arbeitneh-
mers wegen der Streikteilnahme suspendiert war, dirfen auch bei Gleitzeitregelungen
nicht zur Ermittlung des geschuldeten Arbeitszeitvolumens herangezogen werden. Da
insoweit kein Arbeits-,Soll* besteht, kénnen diese Zeiten nicht Teil der monatlichen
Soll-Stundenzahl sein (BAG 30. August 1994 - 1 AZR 765/93 - AP GG Art. 9 Arbeits-
kampf Nr. 131 = EzA GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 114, zu Bl 1 ¢ cc der Grinde;
30. August 1994 - 1 ABR 10/94 - BAGE 77, 335, zu B Il 2 b der Griinde; Buschmann
Urteilsanm. ArbuR 1995, 39, 40; Hergenréder Beschlussanm. SAE 1996, 326; Léwisch
Beschlussanm. AR-Blattei ES 170.2 Nr. 40; MinchArbR/Otto 2. Aufl. § 288 Nr. 14).
Andernfalls kénnte der Arbeitgeber verlangen, dass die Zeit der Streikteilnahme vor-
oder nachgearbeitet wird. Dies stinde im Widerspruch zum Suspensiveffekt des
Streiks. Im Ubrigen héatten dann auch die Arbeitnehmer das Recht, Streikzeiten vor-
oder nachzuarbeiten, was zu einer nicht unerheblichen Veranderung des Paritatsgefi-
ges im Arbeitskampf fihren kénnte (vgl. Léwisch aaO).

b) Fihrt die Streikteilnahme zu einer ihrer Dauer entsprechenden Kirzung der
Soll-Arbeitszeit, hat dies eine entsprechende Minderung der Entgeltzahlungspflicht des
Arbeitgebers zur Folge. Nach den bei der Beklagten geltenden Regelungen erhalten
die Arbeithehmer ohne Rucksicht auf den Stand ihres Arbeitszeitkontos ein auf der
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Basis ihrer jeweiligen arbeits- oder tarifvertraglich geschuldeten Soll-Arbeitszeit be-
rechnetes, monatlich auszuzahlendes Arbeitentgelt. Die Umwandlung von Zeitgutha-
ben in Entgeltanspriiche ist dabei nach Nr. 5.5 EFA grundsétzlich nicht méglich. Die
Verminderung der Soll-Arbeitszeit fihrt damit zwangslaufig zu einer entsprechenden
Minderung des Vergutungsanspruchs des Arbeitnehmers. Der Arbeitgeber ist, selbst
wenn er wollte, nicht berechtigt, das geringere Arbeitszeit-Soll mit einem bestehenden
Zeitguthaben - um der Beibehaltung der reguldren Vergitung willen - zu verrechnen
(so in einem ebenfalls die Beklagte betreffenden Fall BAG 30. August 1994 - 1 AZR
765/93 - AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 131 = EzA GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 114, zu
B I, Il 1 ¢ aa der Griinde; vgl. ferner ErfK/Dieterich 4. Aufl. Art. 9 GG Rn. 188; Berg/Pla-
tow/Schoof/Unterhinninghofen Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht Teil 2 Ar-
beitskampfrecht Rn. 267).

2. Der Klager hat am 11. April 2002 im Rechtssinne nicht am Warnstreik teilge-
nommen. Seine in diesem Monat regelmaRig geschuldete Arbeitszeit hat sich nicht

verringert.

a) Eine Verringerung des vom Klager geschuldeten regelmafRigen Arbeitszeitvo-
lumens ist nicht dadurch eingetreten, dass die IG Metall die Arbeithehmer der Beklag-
ten zum Streik aufgerufen hat. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Senats ist es
nach einem Streikaufruf Sache des einzelnen Arbeitnehmers, ausdriicklich oder kon-
kludent gegentiber dem Arbeitgeber zu erklaren, dass er sich am Streik beteilige und
deshalb seine Arbeitspflicht suspendiere. Erst eine solche Erklarung fuhrt zur zeitweili-
gen Aufhebung der Arbeitspflicht (vgl. 7. April 1992 - 1 AZR 377/91 - BAGE 70, 119, zu
Il 1 der Griinde; 15. Januar 1991 - 1 AZR 178/90 - BAGE 67, 50, zu Il 4 der Griinde;
31. Mai 1988 - 1 AZR 589/86 - BAGE 58, 320, zu Il 1 der Griinde).

b) Das vom Klager geschuldete Arbeitszeitvolumen hat sich nicht dadurch ver-
ringert, dass dieser seine Teilnahme am Streik erklart hatte.

aa) Eine solche Erklarung liegt nicht darin, dass der Klager am 11. April 2002
wahrend der Zeit der Kundgebung nicht gearbeitet hat. Allerdings erfolgt die Erklarung
der Teilnahme an einem Streik in der Regel dadurch, dass der Arbeitnehmer im An-
schluss an einen entsprechenden Aufruf der Gewerkschaft die Arbeit niederlegt. Der
Arbeitgeber kann regelmaBig davon ausgehen, dass der Arbeithehmer, der nach ei-
nem gewerkschaftlichen Streikaufruf nicht zur Arbeit erscheint oder den Arbeitsplatz
verlasst, von seinem Streikrecht Gebrauch macht (BAG 7. April 1992 - 1 AZR 377/91 -
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BAGE 70, 119, zu Il 2 der Griinde). Dies gilt aber nicht, wenn der betreffende Arbeit-
nehmer bereits vor Streikbeginn aus anderen Griinden von der Arbeit befreit war und
etwa einen bereits bewilligten Urlaub antritt (BAG 9. Februar 1982 - 1 AZR 567/79 - AP
BUrlG § 11 Nr. 16 = EzA BUrlG § 1 Nr. 18) oder an einer Betriebsratsschulung teil-
nimmt (BAG 15. Januar 1991 - 1 AZR 178/90 - BAGE 67, 50). Demzufolge behalt der
von der Arbeitspflicht unter Fortzahlung der Vergutung befreite, nicht streikende Ar-

beitnehmer seinen Entgeltfortzahlungsanspruch.

Hier hat der Klager seinen Arbeitsplatz am 11. April 2002 um 9.56 Uhr verlas-
sen, nachdem er zuvor ,ausgestempelt‘ hatte. Dies war nach Nr. 4.1 EFA jederzeit und
ohne Angaben von Grunden méglich. Die Arbeitnehmer sind nach dieser Bestimmung
berechtigt, die tagliche Arbeitszeit eigenverantwortlich so zu steuern, dass die ,indivi-
duellen Bedurfnisse ... Berticksichtigung finden“ und zugleich ,die betrieblich vorgege-
benen Ziele erreicht werden*. Das umfasst die Befugnis, den Arbeitsplatz bei Beach-
tung der betrieblichen Ziele nach Belieben, ggf. in Absprache mit den Arbeitskollegen
zu verlassen und die Arbeit spater fortzusetzen. Uber diesen Inhalt der EFA besteht
zwischen den Parteien kein Streit. Dem Umstand, dass der Klager seinen Arbeitsplatz
unter Betatigung des Zeiterfassungssystems verlassen hatte, konnte die Beklagte des-
halb nicht die Erklarung entnehmen, er mache von seinem Streikrecht Gebrauch.

bb) Eine Erklarung des Klagers, er beteilige sich am Warnstreik, liegt auch nicht
darin, dass er an der Kundgebung vor dem Betriebsgelande nach seiner Abmeldung
aus dem Zeiterfassungssystem tatsachlich teilgenommen hat. Zwar gibt der Arbeit-
nehmer dem Arbeitgeber durch die tatsachliche Anwesenheit bei einer Streikkundge-
bung wahrend seiner Arbeitszeit zu verstehen, dass er dem Streikaufruf der Gewerk-
schaft gefolgt ist und sein Streikrecht wahrnehmen will. Darin liegt jedoch eine Streik-
teilnahme im Rechtssinne nur dann, wenn der Arbeithehmer ohne die Auslibung des
Streikrechts zur Arbeitsleistung verpflichtet ware. ,Streik” ist die kollektive Vorenthal-
tung der geschuldeten Arbeitsleistung, um durch die daraus resultierenden wirtschaft-
lich schadlichen Folgen Druck auf die Arbeitgeberseite dahin auszuiiben, in eine ge-
winschte tarifvertragliche Regelung einzuwilligen (vgl. Kissel Arbeitskampfrecht § 14
Rn. 1, 2 mwN). Ein Arbeitnehmer, der aufRerhalb der Lage der fur ihn geltenden tagli-
chen Arbeitszeit an einer Streikkundgebung teilnimmt, enthalt dem Arbeitgeber seine
Arbeitsleistung nicht vor und streikt nicht. ,Streiken“ wahrend der Freizeit ist keine
Streikteilnahme. Diese ist auerhalb der persénlichen Arbeitszeit rechtlich nicht még-

lich. Zwar verstarkt sich méglicherweise durch Anwesenheit wahrend der Streikkund-
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gebung der Druck auf die Verhandlungsbereitschaft des Arbeitgebers. Das fuhrt wah-
rend der Freizeit gleichwohl nicht zur Vorenthaltung von geschuldeter Arbeitsleistung.
Eine nur faktische Teilnahme am Streik hat deshalb keine vergutungsrechtlichen Fol-
gen.

Hier hat der Klager durch sein ,Ausstempeln“ die Lage seiner Arbeitszeit am
11. April 2002 dahin bestimmt, dass fur ihn ab 9.56 Uhr eine Arbeitspflicht nicht mehr
bestand. Er befand sich wahrend seiner Teilnahme an der Kundgebung in Freizeit. Fur
die Annahme, er habe trotz der unmittelbar zuvor erfolgten Abmeldung aus dem Zeit-
erfassungssystem mit seiner faktischen Teilnahme am Warnstreik die Freizeithahme
gerade ruckgangig machen und der Arbeit nicht aus Grinden der Freizeit, sondern in
Ausubung des Streikrechts fernbleiben wollen, fehlt es an jedem tatsachlichen An-
haltspunkt. Um dies zu erreichen, hatte es genugt, nicht ,auszustempeln®. Der Umfang
der vom Kl&ger geschuldeten Arbeitszeit hat sich deshalb nicht um die Zeit seiner Teil-
nahme an der Kundgebung verringert. Sein Lohnanspruch fur den Monat April 2002 ist
nicht vermindert.

3. Diese Beurteilung widerspricht nicht der Rechtsprechung des Senats zu den
vergltungsrechtlichen Folgen einer Streikteilnahme von Arbeitnehmern, die bereits aus
anderen Grunden von ihrer Arbeitspflicht befreit sind.

Zwar fuhrt danach die Streikteilnahme von Arbeithehmern, die sich auf einer
Betriebsrateschulung befinden, nach § 15a BAT zum Zwecke der Arbeitszeitverkur-
zung fur einen Tag von der Arbeit freigestellt wurden, arbeitsunfahig erkrankt sind oder
sich im Erholungsurlaub befinden, zum Verlust des Entgeltfortzahlungsanspruchs fur
die Dauer der Teilnahme (BAG 15. Januar 1991 - 1 AZR 178/90 - BAGE 67, 50;
7. April 1992 - 1 AZR 377/91 - BAGE 70, 119; 1. Oktober 1991 - 1 AZR 147/91 - BAGE
68, 299; 9. Februar 1982 - 1 AZR 567/79 - AP BUrlG § 11 Nr. 16 = EzA BUrlG § 1
Nr. 18). Dies folgt aber entweder aus Besonderheiten des jeweiligen Entgeltfortzah-
lungsanspruchs oder daraus, dass die Erklarung der Streikteilnahme zugleich die Be-
endigung des besonderen Befreiungstatbestands zur Folge hat.

a) Die Streikteilnahme eines Betriebsratsmitglieds beendet die Teilnahme an
einer Schulung nach § 37 Abs. 6, Abs. 7 BetrVG und die darin liegende Betriebsratsta-
tigkeit. Damit liegt der Befreiungstatbestand des § 37 Abs. 2 BetrVG nicht langer vor.
Das Betriebsratsmitglied unterliegt statt dessen seiner regularen Arbeitspflicht, die
nunmehr durch die Teilnahme am Streik suspendiert wird. Die Streikteilnahme fiihrt auf
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diesem Wege auch fur ein nach § 38 BetrVG freigestelltes Mitglied zum Verlust seines
anteiligen Vergitungsanspruchs, weil dieses nur bei Wahrnehmung von Betriebs-

ratsaufgaben seinen Vergitungsanspruch gem. § 37 Abs. 2 BetrVG behalt.

b) Ein Arbeitnehmer, der nach § 15a BAT zum Zwecke der Arbeitszeitverkiirzung
von der Arbeit freigestellt wurde und wahrend der Freistellung an einem Streik teil-
nimmt, erklart auf diese Weise regelmaRig, er wolle nicht auf Grund der Freistellung,
sondern in Wahrnehmung seines Streikrechts der Arbeit fernbleiben. Der Wegfall der
Arbeitspflicht beruht dann auf der streikbedingten Suspendierung der Hauptleistungs-
pflicht und nicht auf der Arbeitsfreistellung. Da gem. § 15a Abs. 3 BAT eine Nachho-
lung der Freistellung, die aus anderen als dienstlichen Griinden nicht realisiert werden
konnte, ausdrucklich ausgeschlossen ist, verliert der Arbeitnehmer zugleich seinen
anteiligen Vergutungsanspruch (BAG 7. April 1992 - 1 AZR 377/91 - BAGE 70, 119, zu
| 2 der Griinde).

c) Ein arbeitsunfahiger Arbeitnehmer, der trotz fortbestehender Arbeitsunfahig-
keit am Streik teilnimmt, ist weiterhin zur Arbeitsleistung nicht in der Lage. Er ist des-
halb unabhéngig von der Streikteilnahme zur Arbeitsleistung nicht verpflichtet. Es
braucht nicht entschieden zu werden, ob er seine Arbeitsleistung dem Arbeitgeber
Uberhaupt vorenthalten und damit im Rechtssinne streiken kann (vgl. BAG 24. Februar
1961 -1 AZR 17/59 - AP ArbKrankhG § 1 Nr. 31 = EzA ArbKrankhG § 1 Nr. 5;
15. Januar 1991 - 1 AZR 178/90 - BAGE 67, 50, zu Il 3 d der Griinde). In jedem Fall
verliert er seinen Entgeltfortzahlungsanspruch deshalb, weil dieser Anspruch voraus-
setzt, dass die Arbeitsunfahigkeit die einzige Ursache fir die Nichtleistung der Arbeit ist
(st. Rechtsprechung, vgl. BAG 4. Dezember 2002 - 5 AZR 494/01 - AP EntgeltFG § 3
Nr. 17 = EZA EntgeltfortzG § 3 Nr. 10, zu Il 3 a der Grinde; 22. August 2001 - 5 AZR
699/99 - BAGE 98, 375, zu | 3 a der Griinde mwN; 20. Mérz 1985 - 5 AZR 229/83 - AP
LohnFG § 1 Nr. 64 = EZA LohnFG § 1 Nr. 77, zu Il 1 der Griinde mwN). Das ist bei
einem Arbeitnehmer, der sich wahrend fortbestehender Arbeitsunfahigkeit an einer
Streikkundgebung beteiligt, nicht der Fall. Er gibt vielmehr zu verstehen, dass er sich
auch bei Arbeitsfahigkeit am Streik beteiligt und seine Arbeit niedergelegt hatte. Schon
aus diesem Grunde verliert er seinen Entgeltfortzahlungsanspruch (BAG 1. Oktober
1991 - 1 AZR 147/91 - BAGE 68, 299, zu | 2 der Griinde).

d) Ein im Urlaub befindlicher Arbeitnehmer kénnte sich jedenfalls dann im
Rechtssinne an einem Streik beteiligen, wenn eine Beendigung des Urlaubstatbe-
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stands durch einen einseitigen ,Widerruf‘ von seiner Seite méglich sein sollte. In der
Streikteilnahme des beurlaubten Arbeitnehmers lage dann die entsprechende Beendi-
gungserklarung. Der Arbeithehmer wére nicht mehr auf Grund Urlaubs, sondern wegen
Ausubung des Streikrechts von der Arbeitsleistung befreit. Er verlére seinen Vergu-
tungsanspruch infolge der streikbedingten Suspendierung und entsprechenden Ver-
minderung des Umfangs seiner geschuldeten Arbeitspflicht.

Ist die einseitige Beendigung des Urlaubstatbestands durch den Arbeitnehmer
dagegen nicht méglich (vgl. die Bedenken des Senats im Urteil vom 31. Mai 1988
- 1 AZR 200/87 - BAGE 58, 310, zu 4 der Grinde; 15. Januar 1991 - 1 AZR 178/90 -
BAGE 67, 50, zu Il 5 der Griinde), so spricht manches dafur, dass der Arbeithehmer
wahrend des Urlaubs im rechtlichen Sinne nicht streiken kann. In den vom Senat ent-
schiedenen Fallen kam es darauf nicht an, weil die betreffenden Arbeitnehmer ihre

Streikteilnahme schon tatsachlich nicht erklart hatten.

4. Der durch die Regelungen der EFA eréffneten Méglichkeit, dass sich Arbeit-
nehmer zum Zwecke der anschlieRenden Teilnahme an einer Streikkundgebung aus
dem Zeiterfassungssystem abmelden und in Freizeit begeben, stehen Grinde des Ar-
beitskampfrechts, insbesondere der Kampfparitat nicht entgegen. Zwar kénnen die
Betriebsparteien auch einvernehmlich keine wirksamen Regelungen treffen, die das
Kampfgleichgewicht der Tarifvertragsparteien beeintrachtigen (BAG 30. August 1994
- 1 ABR 10/94 - BAGE 77, 335, zu B Il 1 b der Griinde). Eine Stérung der Kampfparitat
ist mit der beschriebenen Mdglichkeit aber nicht verbunden. Da die Beklagte die Aus-
fallzeiten nicht etwa vergiten muss und der zeitliche Umfang der geschuldeten Ar-
beitsleistung der wahrend ihrer Freizeit an der Streikkundgebung teilnehmenden Ar-
beitnehmer unverandert bleibt, lassen die Regelungen der EFA die Chancengleichheit
der am Arbeitskampf beteiligten Tarifvertragsparteien unberthrt.

Etwas anderes kénnte allerdings gelten, wenn nicht lediglich ein einzelner Ar-
beitnehmer, sondern ein Grofteil der Belegschaft auf der Grundlage der EFA Freizeit
in Anspruch nimmt, um sich etwa anschlieBend an einer méglicherweise langer dau-
ernden Streikkundgebung bis zu der nach Nr. 5.2 EFA zulassigen Grenze von 150
oder - fur Teilzeitkrafte - 100 Minusstunden zu beteiligen. Zwar wird auch dadurch das
geschuldete Arbeitszeitvolumen der Arbeitnehmer nicht geringer. Diese héatten es aber
als Vollzeitkrafte im Extremfall in der Hand, ein Zeitguthaben von 150 Stunden in ein
Minus von 150 Stunden zu Uberfihren und damit ggf. Gber sieben Wochen der Arbeit
fernzubleiben, ohne dass dies vergitungsrechtliche Folgen hatte. Auf diese Weise
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kann die Arbeitskampfparitdt zu Lasten der Arbeitgeberseite durchaus beeintrachtigt
werden. Die Beklagte ist einem solchen Kollektivverhalten der Arbeitnehmer indessen
nicht wehrlos ausgesetzt. Nach Nr. 4.1 EFA ist die autonome Steuerung der Lage der
Arbeitszeit durch die einzelnen Mitarbeiter an die Voraussetzung gebunden, dass ,die
betrieblich vorgegebenen Ziele erreicht werden®. Diese Voraussetzung ist unter den
beschriebenen Umstanden nicht mehr gegeben. Die Beklagte hat es damit in der
Hand, dem Verhalten der Arbeitnehmer entgegenzuwirken.

1. Der Klager hat nach dem Antragswortlaut erstmals in der Revisionsinstanz
einen Zinsanspruch in Héhe von ,finf Prozentpunkten“ und nicht nur ,5%"“ Uber dem
Basiszinssatz geltend gemacht. Es braucht nicht entschieden zu werden, ob dies im
Hinblick auf § 264 Nr. 2 ZPO auch fir den Fall zulassig ist, dass darin eine in der Revi-
sionsinstanz grundsatzlich nicht mehr mégliche Antragserweiterung gesehen werden
muss. Nach den gesamten Umstanden liegt in der neuen Antragsfassung nicht eine
Erweiterung, sondern lediglich eine Klarstellung des Inhalts des schon bisher gestellten
Antrags. Einer Neufassung des vom Arbeitsgerichts ausgesprochenen Urteilstenors
bedurfte es deshalb nicht. Auch dieser ist im Sinne der Klarstellung zu verstehen.

Schmidt Linsenmaier Kreft

Spiegelhalter Hayen
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