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Fir das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Ja
Fir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BetrVG 1972 § 87 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3, § 77 Abs. 3;
BGB § 615, §§ 293, 295; ZPO §§ 286, 313, 279 a

Leitsatze:

1. Der Ausfall ganzer Schichten (im Steinkohlenbergbau)
ist nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG mitbestimmungspflichti

2. Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats entfdllt auch
in bezug auf vorliufige MaBnahmen und demit auch in Eil-
fdllen nicht (Bestdtigung des Beschlusses vom 5. Marz
1974 - 41 ABR 28/73 - [demndchst] AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG
1972 Kurzarbeit; zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung
bestimmt ).

3. Ob in sog. Notfdllen, bei denen es sich jedenfalls um
Extremsituationen handeln muBl, das Mitbestimmungsrecht
entfdllt, bleibt offen.

Bei der Wertung, ob ein Notfall vorliegt, haben die
Tatsachengerichte einen gewissen Beurteilungsspielraum.
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4. Zu den tarifvertraglichen Regelungen im rheinisch-
westfdlischen Steinkohlenbergbau vor und nach
Inkrafttreten des BetrVG 1972 im Hinblick auf § 87
Abs. 1 BetrVG.
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1 _AZR _336/75
2 Sa 182/75 Hamm

Verkiindet am
1%. Juli 1977

gez. Henkelmann,
Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
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hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 13. Juli 1977 durch den
Priasidenten Professor Dr. Miiller, die Richter Wendel
und Bichler sowie die ehrenamtlichen Richter Gnade und
Schwarz fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 2%. April
1975 - 2 Sa 182/75 - wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte trdgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !

Tat bestand:

Die neun Klidger begehren die Bezahlung ihrer am
20. Marz 1974 ausgefallenen Mittags- bzw. Nachtschicht.

Die Kldger sind ndmlich im Untertagebetrieb tatig,
die Kldger zu 1) bis 8)auf der Schachtanlage H
der Beklagten, der Kldger zu 9) auf der Schachtanlage
G 3/4 der Beklagten. Beide Schachtanlagen haben
- guch nach Zusammenfassung der Anlagen im Oktober 1973
zu einem sog. Verbund - selbstandige Betriebsrite.

Fir die Parteien gelten kraft Tarifbindung die
"Arbeitsordnung fiir die im rheinisch-westfdlischen Stein-
kohlenbergbau tdtigen Arbeiter und Tarifangestellten" in
der Fassung des Tarifvertrages vom 4. Juli 1962 (40), der
"Parifvertrag liber die Betriebsverfassung des rheinisch-
westfdlischen Steinkohlenbergbaus" vom 12. Februar 1955,
der "Tarifvertrag ilber die tarifliche Schlichtung des
rheinisch-westfgdlischen Steinkohlenbergbaus" vom 10,
Februar 1972 und der "Manteltarifvertrag fiir die Arbeiter
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des rheinisch-westfdlischen Steinkohlenbergbaus" vom

16. Juli 1973 nebst "Protokollarischer Erkldrung zur Neu-
fassung der Manteltarifvertrdge fiir die Arbeiter und Ange-
stellten".

Die auf der Verbundanlage H -G 3/4 ge-
forderte Kohle wird iliber einen Zulader auf eine Mischhalde
transportiert. Von hier aus geht sie mittels eines Abraumge-
rites zur Wdasche.

Am 12. Marz 1974 brach wahrend der Mittagsschicht das
Wasserzuleitungsrohr nicht weit hinter dem Kanal, aus dem das
Wasser fir die Kohlenwdsche entnommen wird. Der Wasserdruck
sank so stark ab, daB die Widsche nicht weiter arbeiten konnte
Der Rohrbruch wurde noch an demselben Tage fachgerecht be-
hoben. Die Wdsche stand an diesem Tage wdhrend der Mittags-
und Nachtschicht jeweils 150 Minuten still. Am 13. Miarz 1974
fiel die Wasche je Schicht fiir 43 Minuten aus. Am 14. Médrz
1974 stiegen die Storungen der Wiasche auf insgesamt 115
Minuten je Schicht. Am 15. Marz 1974 lief die Wasche fast
storungsfrei. Sie stand zwar je Schicht fiir 63 Minuten still,
hiervon entfielen jedoch allein 31 Minuten auf das Umsetzen
des Abrdumers. Diejenigen Storungen, die durch den Wasser-
rohrbruch hervorgerufen waren; sanken auf 24 Minuten je
Schicht.

An diesem Freitagmorgen fand eine Betriebsbesprechung
statt. Man verhandelte iiber eine Zusatzforderungsschicht
fiir Samstag, den 16. Miarz 1974, und erwartete hierdurch eine
zusdtzliche Férderung von 10.000 to. Kohle. Im Zeitpunkt der
Besprechung wies die Halde aufgrund des Bandbuches einen
Bestand von 26.000 to. auf. Der Betriebsrat stimmte der Zu-
satzschicht zu, nachdem zwei zusdtzliche Schichten fiir die
Wiasche eingeplant waren. Die erste Zusatzschicht sollte am
Samstag, dem 16. Marz 1974, im Anschluf an die iibliche
Frilhschicht als Mittagsschicht gefahren werden. Die zweite
Zusatzschicht war fiir die Nachtschicht von Sonntag auf
Montag, dem 17. auf den 18. Marz 1974, geplant. Fir
Reparaturen standen die Samstagnacht und der Sonntag offen.
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Die Wiasche hatte bis Samstagabend 2.000 to. Kohle mehr
verkraftet als in der Sonderschicht gefordert waren.
Wahrend der beiden Schichten am Samstag, dem 16. Marz
1974, stand die Wdsche wie am Freitag je Schicht fir

63 Minuten still. Auch diesmal entfielen allein 31 Minu-
ten auf das Umsetzen des Abrdumers. Die Mischhalde wies
aufgrund der Eintragung im Bandbuch am Samstag gegen
21.45 Uhr einen Lagerbestand von 24.000 to. auf.

In der Nachtschicht von Sonntag, dem 17. Marz 1974,
auf Montag, den 18. Miarz 1974, traten erneut erhebliche
Storungen bei der Wasche auf. Das verursachte bis zur
Nachtschicht vom Montag, dem 18. Mdrz 1974, auf Dienstag,
den 19, Marz 1974, einen Ausfall von 116 Minuten je
Schicht. Auf das Umsetzen des Abrdumers entfielen namlich
lediglich 14 Minuten je Schicht. Diese Stdrungen stiegen
am Dienstag, dem 19. Marz 1974, je Schicht aguf 127 Minuten.
Auf das Umsetzen des Abrdumers entfielen hiervon 45 Minuten
je Schicht. Die Wdsche stand folglich von Sonntagabend
22.00 Uhr bis Mittwochfrih 6.00 Uhr fiir 855 Minuten still.
Das entspricht einer Kapazitdt von fast 13.000 to. Die
Mischhalde hatte am Mittwochfrih gegen 6.00 Uhr einen
Lagerbestand zwischen 32.000 und %3.000 to.

Am Morgen des 20. Marz 1974 (Mittwoch) bat die Werks-
leitung der Beklagten gegen 7.30 Uhr Vertreter beider Be-
triebsrdate zu sich, nachdem sie zu der Erkenntnis gelangt
war, daB ab 10.00 Uhr eine weitere Lagerung geforderter
Kohle guf der Mischhalde nicht mehr méglich sei. Den Ver-
tretern der Betriebsridte wurde unter Schilderung der
betrieblichen Situation erklart, die Forderung miisse
aus diesem Grunde fir die bevorstehende Mittags- und
Nachtschicht eingestellt werden. Verlauf und Ergebnis
dieser Besprechungen und eines weiteren Gesprachs im Be-
triebsratszimmer gegen 8.15 Uhr sind weitgehend streitig.
Das Gesprdch wurde unter Zeitdruck gefihrt, weil die
Betriebsrdate um 9.30 Uhr an einer Betriebsridte-Voll-
konferenz der B AG W in B
0 teilnehmen muBten, in der die Arbeitnehmer-

vertreter fir den Aufsichtsrat zu wdhlen waren. Der
Betriebsrat H fertigte iliber die Besprechung vom
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20. Mirz 1974 ein Protokoll an. Nach diesem Protokoll hat der
Betriebsrat der Einlegung einer Feierschicht am 20. Marz 1974
nicht zugestimmt.

Nach ihren Verhandlungen mit den Betriebsrdten ordnete
gegen 9.00 Uhr die Werksleitung die Einstellung der Kohlen-
férderung an und verfiigte den Ausfall der Mittags- und Nacht-
schicht filir die Untertagebelegschaft der Schachtanlagen
H -G 3/4. Die betroffenen Arbeitnehmer lief sie
durch einen Lautsprecherwagen von dieser MaBnahme unter-
richten. Ab 10.00 Uhr fuhr niemand mehr zur Forderung an. Die
Stillegung der Forderung trat um 12.30 Uhr ein. Sie ruhte
bis zum 21. Mdrz 1974 um 5.00 Uhr. Die Werksleitung beschaf-
tigte trotz der Férdereinstellung die an sich 800 - 900 Mann
betraf, am 20. Mdarz 1974 noch iiber 280 Leute, darunter 258
Arbeiter, und zwar 132 gauf der Mittags- und 126 auf der
Nachtschicht.

Die Belegschaftsmitglieder, die von dem Schichtausfall

9, YoNY :SIOMUIE]

nicht rechtzeitig verstandigt werden konnten und zur

grund tariflicher Vorschrift 2/8 ihres Schichtlohnes be-
zahlt. Es handelte sich schiatzungsweise um ein Drittel der
von dem Ausfall Betroffenen. Die Mittagsschicht sollte von
10 - 18 Uhr und die Nachtschicht von 18 - 2 Uhr dauern. Zu
den Betriebsangehdrigen, die 2/8 ihres Schichtlohnes bekamen
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gehdren die Kldger zu 1) - 2 -, zu 5) - Pa - und
zu 7) - A - _

Am 22. Marz 1974 ibersandten die beiden Betriebsridte
der Werksleitung der Beklagten zwei shnlich lautende Schrei-

1ZInyosag

ben, in denen unter Hinweis darauf, daB es sich nicht um
eine unvorgesehene Betriebsstorung gehandelt habe, die Volle
Bezahlung der ausgefallenen Arbeitszeit gefordert wurde.
Die Werksleitung lehnte in einem Schreiben vom 27. Marz 1974
die Bezshlung mit der Begriindung ab, nach den einschlagigen
Tarifvertrdgen habe ein betrieblich notwendiger Grund zur
Fordereinstellung bestanden.

Die Klager meinen, die Beklagte sei verpflichtet, aus
dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs den vollen Schichtlohn
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zu zahlen. Der Betriebsrat habe der eingelegten Feier-
schicht nicht gemdB § 87 Abs. 1 Nr. 2 bzw. Nr. 3 BetrVG
zugestimmt. Der Betriebsrat habe seine Zuétimmung zZu

der geplanten MaBnahme davon abhidngig gemacht, daB die
Feierschicht bezahlt werde; dies habe die Beklagte ab-
gelehnt. Wegen der fehlenden Einigung der Betriebspartner
habe die Beklagte die Einigungsstelle anrufen miissen.
Nach der Rechtsprechung entfalle das Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 BetrVG auch nicht in
bezug auf vorldufige MaBnahmen und in Eilf&dllen.

Die geltend gemachten Anspriiche seien auch deshalb
begriindet, weil die Beklagte die Betriebsstdrung nach
§ 20 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3 Ziff. 2 AO zu vertreten habe.
Sinn und Zweck der Regelung des § 20 Abs. 3 AO sei es,
den Arbeitgeber von solchen Betriebsstorungen zu entlasten,
auf die er keinen Einflufl habe; darunter fielen auf
keinen Fall betriebstechnische Storungen. Die Ursache fiir
die Stdrung, die schlieBlich zur Stillegung der Forderung
gefiihrt habe, habe in der vollig iliberlasteten Wasche ge-
legen., Ausgeldst durch den ZusammenschluB der Schachtan-
lagen H und G 3/4 sei die Wasche schon
liber einen erheblichen Zeitraum iiberlastet gewesen. Dies
habe zu einem erheblichen MaterialverschleiBl gefiihrt, wie
der Rohrbruch und die damit verbundenen Storungen zeigten.
Damit stehe fest, daB die Beklagte nicht slles getan habe,
um Storungen im Arbeitsablauf zu vermeiden. Ein Ver-
schulden der Beklagten liege auch darin, daB sie die Menge
der tatsdchlich aguf der Wdasche lagernden Kohle nicht er-
kannt habe. Ware dies der Fall gewesen, wdre voraussicht-
lich die zusatzliche Forderungsschicht vom 16. Mirz nicht
vereinbart worden und hitte die Wiasche den Uberhang ab-
bauen konnen, so daB die Feierschicht am 20. Miarz 1974
nicht erforderlich gewesen widre.

Die Beklagte sei auch verpflichtet gewesen, den
Kldgern die Mdglichkeit zu geben, ihre Arbeit trotz des
Stillstandes der Forderung zu leisten. Sie hdtten Arbeiten
ausgefiihrt, die trotz eines Stillstandes der Forderung
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weiterhin angefallen seien.
Die Klager haben zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den

Klager zu 1) - 2 - 47.83 DM brutto
Kldger zu 2) - P -~ 64,89 DM "
Kldger zu 3) - S - 62,97 mM "
Kldger zu 4) - G - 69,94 m1 "
Kliger zu 5) - Pa - 57,41 DM "
Kldger zu 6) - B - 5772
Kldager zu 7) - A - S04 "
Kldger zu 8) - L - 59,90 mMm "
Kldger zu 9) - N - 65,59 M "

zu zahlen.

Die Beklagte hat zur Begrindung ihres Klageabweisungs-
antrages ausgefiihrt, den Kldgern stehe der Schichtlobn nicht’
zu. Das Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr. 2 bzw. Nr. 33
BetrVG sei durch § 24 Abs. 1 Nr. 1 des Tarifvertrages iiber -
die Betriebsverfassung vom 12. Februar 1955 ausgeschlossen.

PoMUury

Im iibrigen habe der Betriebsrat der Einstellung der Forde-
rung am 20. Mdrz nicht ausdriicklich widersprochen. Der Be-
triebsrat habe es in die Entscheidung der Werksleitung ge-
stellt, ob die Schicht abgesetzt werden solle oder nicht.

U YUeqUI)B(] S[B PUIS SUN[WWIBSS[I2)1) TP I[1d

Lediglich hinsichtlich der dann eintretenden Rechtsfolge
habe der Betriebsrat die Ansicht geduBert, die Schicht mﬁss%
wegen Annahmeverzuges bezahlt werden.

E
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Auch wenn man einen ausdriicklichen Widerspruch des
Betriebsrats hinsichtlich der Einstellung der Férderung
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annehme, liege ein Annahmeverzug nicht vor. Es habe ein
eiliger Notfall vorgelegen, da die Weiterforderung objektiv
unméglich gewesen sei. Der Einwand, die Beklagte habe ein
Einigungsstellenverfahren durchfiihren miissen, greife nicht
durch. Nach dem einschlédgigen Tarifrecht sei fiir diesen Fall
eine Schlichtungsstelle vorgesehen, deren Spruch in einer
zweiten Instanz hiatte liberprift werden kdnnen. Die Durch-
fihrung des Einigungsverfahrens sei demnach vor der
Forderungseinstellung nicht moglich gewesen.

Durch die Einstellung der Forderung sei sie nicht in
Annahmeverzug geraten. Es habe sich vielmehr um eine Be-
triebsstérung im Sinne von § 20 Abs. 3 Ziff. 2 AO gehandelt,
die den Annahmeverzug sowie die Lohnzahlung ausschlieBe. Die
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eingetretenen Storungen seien namlich nicht auf mangelnde
Wartung bzw. Uberlastung der Wiasche zuriickzufiihren.
Alleinige Ursache hierfiir sei der Rohrbruch vom 412. Mérz
1974. Dabei habe sie alles getan, was fiir sie erdenklich
moglich gewesen sei. Mit Stérungen dieses AusmafBes habe sie
aufgrund ihrer Erfahrung nicht rechnen kdnnen.

' Die Klager hatten auch nicht trotz des Stillstandes
der Forderung eingesetzt werden kdnnen. Sie hitten nicht
zu den Arbeitnehmern gehdrt, denen Weiterbeschdftigung mog-
lich gewesen sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landes~
arbeitsgericht hat ihr stattgegeben. Mit der vom Landes-
arbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt die Beklagte
die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten ist nicht begrundet.

Das Landesarbeitsgericht hat die Beklagte zu Recht
verurteilt, den Kldgern aus dem Gesichtspunkt des Annahme-
verzuges (§ 615 BGB) den Schichtlohn nebst Bergmanns-
pramie fir die am 20. Marz 1974 ausgefallene Mittags- bzw.
Nachtschicht zu zahlen. Es hat rechtlich zutreffend ange-
nommen, daB die Anordnung der Werksleitung der Schachtan-
lagen H -G 3/4 vom Vormittag des 20. Marz
1975, daB die folgende Mittags- und Nachtschicht fir die
Untertagebelegschaft entfalle, mitbestimmungspflichtig war.
Nach den mit Revisionsriigen nicht angegriffenen Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts ist zwischen den Be-
triebsraten und der Werksleitung weder eine Ruhetagsver-
legung vereinbart worden noch eine Einigung iliber den Ausfall
der beiden Schichten zustande gekommen.

1. Nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG hat der Betriebsrat im
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Hinblick auf den dort normierten Tatbestand "Verteilung

der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage" schon bei der
einmaligen Verlegung der Arbeit auf andere Tage mitzube-
stimmen (Fitting-Auffarth-Kaiser, BetrVG, 11. Auflage, § 87
Anm. 23; Galperin-Ldwisch, BetrVG, 5. Auflage, § 87 Anm. 93).
Nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG hat er mitzubestimmen bei der
Einlegung einer Feierschicht unter endgiiltigem Ausfall der
Arbeitszeit (Dietz-Richardi, BetrVG, 5. Auflage, § 87 Anm.
174 f; Galperin-Ldwisch, aa0O, § 87 Anm. 94 und 107 f.;
GK-Wiese, BetrVG, § 87 Anm. 82; Sahmer, BetrVG, § 87 Anm.

7 c). Der Ausfall einer ganzen Schicht kann fiir die Arbeit-
nehmer, deren Schutz die Mitbestimmungsfille des § 87 BetrVG?

ST

dienen, jedenfalls einschneidender sein als eine "voriliber-
gehende Verkiirzung" der Arbeitszeit. Deshalb unterliegen nac?
dem Sinn und Zweck des Gesetzes auch solche schwerwiegenden 2
Fdlle der Mitbestimmung des Betriebsrats; das Interesse des
Arbeitgebers ist mit den diesbeziliglichen Postulaten des

§ 2 Abs. 1 BetrVG und des § 76 Abs. 5 Satz 3 BetrVG

(Wohl des Betriebs, angemessene Beriicksichtigung der Belange-
des Betriebs) gewahrt. Andererseits steht das Mitbestimmungsé
recht des Betriebsrats unter dem Vorbehalt des § 87 Abs. 1 2
Eingangssatz BetrVG. Es kann nur in Frage kommen, "soweit

ny

Sunjururess[roy

purs

eine gesetzliche oder tarifliche Regelung nicht besteht".
Eine gesetzliche Regelung, die das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats ausschlieBen kdnnte, besteht nicht. Das Landes-’
arbeitsgericht hat zu Recht ausgefiihrt, daB die hier allein
in Betracht zu ziehenden § 4 Abs. 1 und § 14 Abs. 1 AZO
keine Regelung der Fragen enthalten, bei denen der Betriebs-
rat mitbestimmen méchte. Im Zeitpunkt des klagebegriindenden
Ereignisses beanspruchte gegeniiber den Arbeitsverhdltnissen
der Parteien jedoch der Tarifvertrag iliber die Betriebsver-
fassung des rheinisch-westfdlischen Steinkohlenbergbaus

vom 12. Februar 1955 Geltung, nach dessen § 24 Abs. 1 Nr. 1
weder die Verlegung der Arbeit auf andere Tage noch die
Einlegung einer Feierschicht bei endgliltigem Ausfall der
Arbeitszeit mitbestimmungspflichtig waren (Dieser Tarif-
vertrag ist gemdB § 37 des Tarifvertrages liber die Betriebs-
verfassung im rheinisch-westfdlischen Steinkohlenbergbau

293 DYIN JJ BLY §§ Yoru Yue:
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vom 12. Oktober 1976 erst am 1. Januar 1977 auBer

Kraft getreten ).

2. Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend erwdhnt, hat
der Senat bereits im BeschluB vom 5. Marz 1974 - 1 ABR
28/7% - (= /demnichst/ AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Kurz-
arbeit = SAE 1974, 201 mit krit. Anm. von Bdtticher; zu-
stimmend: Galperin-Ldwisch, aaO, Anm. 54) entschieden, daR
zwar § 87 Abs. 1 Einleitungssatz BetrVG grundsétzlich allen
bestehenden tariflichen Regelungen und damit auch Tarifver-
trigen, die vor Inkrafttreten des jetzigen Betriebsver-
fassungsgesetzes abgeschlossen worden sind, das Vorrangs-
prinzip gegeniiber Betriebsvereinbarungen und betrieblichen
Regelungsabreden einrdumt, dies allerdings dann nicht gilt,
wenn und soweit diese Tarifvertridge gegen den Geist des Ge-
setzes, den Geist der betrieblichen Mitbestimmung der Arbeit-
nehmerschaft verstoBen. Nach dieser Entscheidung konnten und
konnen Tarifvertridge die noch unter der Geltung des BetrVG
1952 abgeschlossen wurden und dem Arbeitgeber bei Einfuhrung
von voribergehender Kurzarbeit ein einseitiges Bestimmungs-
recht einridumen, das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
nach neuem Recht nicht ausschlieBen. Nach Auffassung des
Senats besteht in solchen Fdllen ein Konflikt nicht
zwischen Tarifvertrag und Anspruch des Betriebsrats auf
Mitbestimmung, sondern zwischen der Regelung des neuen
Gesetzes und der L&sung nach altem Tarifvertrag. Die
Tarifvertragsparteien konnten bei AbschluB eines solchen
Tarifvertrages das neue Mitbestimmungsrecht, das mit § 87
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG einen jedenfalls nach der stidndigen
Rechtsprechung bisher nicht bekannten Tatbestand von grofem
Gewicht filir das betriebliche Geschehen eingefiihrt hat,

noch nicht kennen, nicht "reflektieren". Nach den Grund-
sdtzen der Normenwertigkeit bricht aber Gesetzesrecht
Tarifrecht, sofern es - wie hier - eine allgemeine Kern-
bereichsautonomie fir die Tarifvertragsparteien aufrecht
erhdlt (vgl. BeschluB des Senats vom 5. Marz 1974, zu II

S f der Griinde).

3. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen,
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daBl bereits im Hinblick auf den Tarifvertrag als solchen
vorliegend eine dem BeschluB des Senats vom 5. Marz 1974
entsprechende Fallgestaltung vorliegt. § 24 des Tarifver-
trages iliber die Betriebsverfassung des rheinisch-west-
falischen Steinkohlenbergbaus vom 12. Februar 1955 sah
eine abschlieBende Regelung der Fdlle vor, in denen eine

Mitbestimmung des Betriebsrats in sozialen Angelegenheiten

in Frage kommt (Boldt, Das Recht des Bergmanns, 3. Auflage,
S. 230 und 664 ff.). Dieser Tarifvertrag ging dort von einem

alleinigen Bestimmungsrecht des Arbeitgebers bei der Ver-
legung der Arbeit auf andere Tage bzw. der Anordnung einer
Feierschicht bei endgililtigem Ausfall der Arbeitszeit aus.
Die AO ordnet in ihren Regelungen iiber "Arbeitsunter-
brechungen und Arbeitsausfidlle" (in § 20) nur die Rechts-
folgen bei Arbeitsausfidllen, sagt jedoch nichts dariiber
aus, ob kollektivrechtliche Voraussetzungen hierfiir
gegeben sein miissen und wie (in welcher Form) diese zu
gestalten sind. Zu § 20 AO ist allerdings die Auffassung
vertreten worden, daBl sich das Recht des Arbeitgebers im
Ruhrbergbau, einseitig Feierschichten einzulegen, aus

langjihriger Ubung ergebe, die iiberdies Inhalt der einzelne

Arbeitsverhdltnisse geworden sei; die Mitwirkung des
Betriebsrats sei zwar zweckmdBig, rechtlich aber nicht er-
forderlich (Boldt, aa0, S. 293 f,). Diese Meinung mag zum
friiheren Rechtszustand zutreffend gewesen sein; die noch

I Hm quaje(] S[e PUIs SUN[WWESS[12}1() IOP I [, YONY :SIOMUTH]
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unter der Geltung des alten BetrVG abgeschlossenen Tarifver-

trage konnten und konnen jedoch wieder nach dem Gewicht
der neuen und zugleich gesetzlichen Regelung das Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 BetrVG nicht
ausschlieBen. Die Meinung der Revision, § 20 AO enthalte
deshalb keinen VerstoB gegen den Geist der betrieblichen

Mitbestimmung,weil kein Entscheidungsspielraum hinsichtlich

der Absage von Schichten bei objektiv feststellbaren
betrieblichen Griinden bestehe, vermag schon wegen der mit
jener Regelung gegebenen generalklauselartigen Weite der
Vorschrift nicht zu {iberzeugen.

4. Hinsichtlich des in § 20 Abs. 3 Ziff. 2 AO voraus-
gesetzten einseitigen Bestimmungsrechts des Arbeitgebers
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bei der Einlegung einer Feierschicht ist librigens zu be-
achten, daB diese AO im Jahre 1969 gekilindigt worden ist.
Nach der "Protokollarischen Erklarung" der Tarifvertrags-
parteien vom 16. Juli 1973 sollte trotz teilweiser Neu-
regelung von Bestimmungen der AO u.a. § 20 Abs. 3 Ziff. 2 AO.
kraft Nachwirkung i.S. von § 4 Abs. 5 TVG weitergelten.
Ein gemd&B § 4 Abs. 5 TVG nachwirkender Tarifvertrag steht
aber - solange kein neuer Tarifvertrag abgeschlossen ist -
dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nicht entgegen,
weil er an jeder den Tarifvertrag ersetzenden anderen Ab-
machung endet (ganz herrschende Auffassung: BAG AP Nr. 1
zu § 615 BGB Kurzarbeit; AP Nr. 27 zu § 56 BetrVG 1952;
AP Nr. 5 zu § 56 BetrVG Entlohnung; Dietz-Richardi, aaO,
§ 87 Anm. 92; Fitting-Auffarth-Kaiser, aa0O, § 87 Anm. 15;
Galperin-Léwisch, aa0. § 77 Anm. 70 und § 87 Anm. 46;
GK-Wiese, BetrVG, § 87 Anm. 20; Lieb, Arbeitsrecht, S. 143;
Z8llner, Arbeitsrecht, S. 338; a.A. Farthmann, RAA 1974,
65 /71_7/, der jedoch hinsichtlich solcher nachwirkenden
Tarifvertrdge, die vor dem Inkrafttreten des neuen BetrVG
abgeschlossen worden sind, der h.M. folgt). Die Sperr-
wirkung des Eingangssatzes des § 87 Abs. 1 BetrVG ist nur
verstdndlich, wenn die von den Tarifvertragsparteien ge-
troffene Regelung nicht mit jeder beliebigen anderen Ab-
machung wegfallen kann, vielmehr die besonders zur
Regelung des Arbeitslebens Berufenen ihrerseits eine ge-
wissermaBen "feste" Ordnung gesetzt haben. Andernfalls
kommt das soziale Gewicht der Mitbestimmungsregelungen
des § 87 BetrVG zum Zuge.
5. Dem Landesarbeitsgericht ist darin beizupflichten,
daB sich an diesem Ergebnis nichts durch den nach In-
krafttreten des BetrVG 1972 abgeschlossenen "Tarifvertrag
iiber die tarifliche Schlichtung des rheinisch-westfdlischen
Steinkohlenbergbaus" vom 10. Februar 1972 geandert hat.
In der Einleitung zu diesem Tarifvertrag heiBt es:

"Die Tarifvertragsparteien stimmen darin iiberein,

dal der Tarifvertrag iliber die Betriebsverfassung
des rheinisch-westfalischen Steinkohlenbergbaus
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vom 12.2.1955 auch nach Inkrafttreten des neuen
Betriebsverfassungsgesetzes fortgilt, soweit gesetz-
liche Bestimmungen nicht entgegenstehen. Es besteht
deshalb Einvernehmen zwischen ihnen dariiber, daf
einzelne Vorschriften des Tarifvertrages der neuen
Rechtslage anzupassen sind. Bis dahin wird hinsicht-
lich der Zustandigkeit der tariflichen Schlichtungs-
stellen und des hierbei zu beachtenden Verfahrens
vorab folgendes vereinbart: ....."
Diese Satze kdonnen im Gegensatz zur Auffassung der Revision
nicht dahingehend ausgelegt werden, daBl die Tarifvertrags-
parteien unter dem jetzigen BetrVG eine "Regelung" des hier
in Rede stehenden Mitbestimmungsfalles getroffen haben. Dem
steht die ausdriickliche Erklarung entgegen, es bestehe Ein-
vernehmen zwischen ihnen dariiber, daB einzelne Vorschriften
des alten Tarifvertrages der neuen Rechtslage anzupassen
seien (zur Auslegung einer Tarifvertragsbestimmung, in der
sich Tarifvertragsparteien verpflichten, eine "Anpassung"
zu realisieren, siehe das Urteil des Vierten Senats des
Bundesarbeitsgerichts vom 10. November 1976 - 4 AZR 486/75 -
= /demnichst/ AP Nr. 1 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Brauereien).
In einem solchen Fall hat der Tarifvertrag im Hinblick auf
den jedenfalls nach der stdndigen Rechtsprechung bisher
nicht bekannten Tatbestand fiir das betriebliche Geschehen
nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG materiell gar nichts geregelt
Die im BeschluB3 des Senats vom 5. Miarz 1974 offengebliebene
Frage, ob aus dem Tarifvorrang des § 87 Abs. 1 BetrVG 1972
folge, daB die Tarifpartner kiinftig die dort in Nr. 41 bis
12 erwdhnten MaBnahmen auch abweichend von Wortlaut und

UUITILULUI'\\\LU.I N I9P I[I™ T, YoNy SToMUry

(oeu yuequaje( STe
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Sinn des Gesetzes durch die Zuweisung einseitiger Be-
stimmungsrechte an den Arbeitgeber gestalten konnen, kann
demnach im vorliegenden Fall abermals unentschieden bleiben.
6. Dem Landesarbeitsgericht ist auch beizupflichten, wenn
es annimmt, es seien keine Anhaltspunkte dafiir vorhanden,
daB die Tarifvertragsparteien mit § 29 Abs. 2 des Mantel-
tarifvertrages fir die Arbeiter des rheinisch-westfdlischen
Steinkohlenbergbaus vom 16. Juli 1973, der die Mdglichkeit
einer Verlegung eines Ruhetages auf den Tagqﬁés Schicht-
ausfalls durch Betriebsvereinbarung vorsieht, das Mit-
bestimmungsrecht des Betriebsrats in Angelegenheiten des § 87
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Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG abschlieBend regeln wollten und
auch geregelt haben, weil es nur um die Verlegung von
Ruhetagen, nicht aber um einen Tatbestand des Schicht-
ausfalls geht. Dieser wird allenfsalls - tatsidchlich -
vorausgesetzt.

7. Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats scheitert
ferner nicht an der Sperrwirkung des § 77 Abs. 3 BetrVG,
sofern diese Vorschrift neben dem Eingangssatz des § 87
Abs. 1 BetrVG Platz greifen sollte. Auch hier gilt, was
der Senat im BeschluB vom 5. Miarz 1974 - 1 ABR 28/73 -
unter II 5 g der Griinde hinsichtlich der Frage ausgefiihrt
hat, ob Kurzarbeitsbedingungen "iiblicherweise" durch
Tarifvertrag geregelt werden: Eine solche "Ubung" kann
sicher nicht seit Inkrafttreten und in bezug auf das
heutige BetrVG bisher entstanden sein, was aber im Hin-
blick auf das soziale Gewicht der erst jetzt geltenden
Bestimmung des § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG gefordert werden
muf.

8. Es kann unterstellt werden, dafl es sich bei den An-
ordnungen der Beklagten fiir den 20. Marz 1974 um eine
dringende Mafnahme und insofern um einen Eilfall ge-
handelt hat. Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
entfillt jedoch nicht in bezug auf "vorlaufige" Maf-
nahmen und damit selbst nicht in Eilfdllen; hierfir
bietet der Wortlaut des § 87 BetrVG keinen Anhalt. Wo
dies im Bereich des BetrVG ausnahmsweise anders sein
soll, hat es der Gesetzgeber ausdriicklich geregelt (siehe
§ 100 BetrVG). Es besteht kein AnlaB, von dieser bereits
im BeschluB des Senats vom 5. Miarz 1974 -~ 1 ABR 28/73 -~
unter II 6 der Griinde geduBerten Auffassung, die iber-
wiegend Zustimmung gefunden hat (vgl. Fitting-Auffarth-
Kaiser, aa0, § 87 Anm. 8; Galperin-Ldwisch, aa0, § 87
Anm. 22; GK~-Wiese, aaO, Anm. 49), abzuweichen. Gerade

§ 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG zeigt, daB der Gesetzgeber bei
voribergehender Verkiirzung oder Verlingerung der betriebs-
iiblichen Arbeitszeit, die doch wohl in der Regel kurz-
fristig angeordnet werden muBl, die Mitbestimmung des
Betriebsrats gewollt hat. Den Betriebspartnern ist es
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iiberdies zuzumuten, fiir Eilfdlle eine entsprechende Vorsorge
zu treffen (vgl. GK-Wiese, aaO, Anm. 49 f.). In dem ab dem

1. Januar 1977 gliltigen Tarifvertrag iiber die Betriebsver-
fassung im rheinisch-westfdlischen Steinkohlenbergbau ist
auch gemdB "Protokollarischer Erklarung" vom 12. Oktober

1976 eine vorsorgliche Regelung insofern getroffen, als
danach in Not- und Eilfdllen die Werksleitung die erforder-
lichen MaBnahmen ohne Zustimmung des Betriebsrats treffen
kann, "wenn dieser nicht erreichbar ist'.

9. Das Landesarbeitsgericht hat es dahingestellt sein
lassen, ob in Notfdllen das Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats entfdllt. Es hat einen Notfall hier fiur nicht vorliegeiﬁ
erachtet. Unter einem Notfall wird, was in Abgrenzung .
gegeniiber dem Eilfall zutreffend sein mag, im Schrifttum
eine plétzliche, nicht voraussehbar gewesene und schwer-
wiegende Situation verstanden, die zur Verhinderung nicht
wiedergutzumachender Schdden zu unaufschiebbaren MaBnahmen
zwingt (Fitting-Auffarth-Kaiser, aa0, § 87 Anm. 8; GK-Wiese,
aa0, § 87 Anm. 51; Galperin-Ldwisch, aa0, § 87 Anm. 25).

Als Beispiele werden genannt: Ausbruch eines Brandes, Auf-

I

JdL, yony :
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treten einer Uberschwemmung, Gefahr einer Explosion, Aus-
lieferung verderblicher Ware kurz vor ArbeitsschluBl. Jeden-
falls ist unter einem Notfall eine Extremsituation anzu-

oeu yuequaje(

sehen. Wenn das Landesarbeitsgericht in der mangelnden
Lagerungskapazitdt und dem dadurch erforderlichen Ausfall
der Produktion fiur zwei Schichten angesichts der vorher-
gehenden Stérungen im Produktionsablauf (technische Mangel
in der Wischerei) einen Notfsll nicht gesehen hat, ist dies
aus Rechtsgriinden vom Revisionsgericht nicht zu beanstanden.
Die Tatsachengerichte haben bei der Gesamtwertung der Tat-
sache, ob die Voraussetzungen eines unbestimmten Rechtsbe-

sa8 DyIN 7 eLg §§

JZzmcu

griffs im gegebenen Fall vorliegen, wegen jenes Unbestimmt-
heit smomentes von vornherein einen gewissen Beurteilungs-
spielraum; dieser ist, wie die zu treffende Anwendung der
unbestimmten Rechtsbegriffe, selbst nur beschrankt nach-
prifbar (vgl. z.B. BeschluB vom 24. Februar 1976

- 1 ABR 62/75 - = /demnichst/ AP Nr. 2 zu § 4 BetrVG 1972
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[Eh III 4 der Grﬁndg7). Die Riige der Beklagten, das Landes-
arbeitsgericht habe nicht ihren Vortrag beriicksichtigt, daB
die Kldger nicht sinnvoll auBlerhalb der eigentlichen
Produktion hitten eingesetzt werden konnen, ist unbegriindet.
Damit wire niamlich das Vorliegen eines Notfalls, wie z.B. bei
Brand oder Uberschwemmung, noch nicht dargetan. Das Urteil BAG
AP Nr. 16 zu § 615 Betriebsrisiko, wonach der Arbeitgeber
wihrend der nach § 20 Abs. 3 Ziff. 2 AO wirksam ange-
ordneten Feierschicht den Arbeitnehmer nicht mit anderen
Arbeiten zu beschidftigen braucht als mit solchen, zu denen
er flir die Schicht eingeteilt war, steht dem im Gegensatz
zur Auffassung der Revision nicht entgegen. Uber die
Voraussetzungen eines Notfalls, bei dem moglicherweise

das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats entfallt, verhilt
sich aiese Entscheidung nicht. Die Revisionsriigen der
Verletzung der §§ 286, 313 ZPO erweisen sich damit als un-
begriindet. Gleiches gilt - schon deshalb - hinsichtlich

der behaupteten Verletzung des § 279 a ZPO (in der bis
30.6.1977 gliltigen Fassung).

10, Nach der bisherigen Rechtsprechung des Senats, an der
festzuhalten ist, wirkt sich der Umstand, daB das notwendige
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats verletzt ist, auf

die Einzelarbeitsverhdltnisse in der Weise aus, daB die
einseitig vom Arbeitgeber getroffenen MaBnahmen insoweit
unwirksam sind wie dadurch Einzelanspriiche der Arbeit-
nehmer vereitelt oder geschmilert werden (so BAG AP Nr. 4
und 6 zu § 56 BetrVG 1952; weitere Nachweise bei Galperin-
Lowisch, aa0O, § 87 Anm. 16; vgl. auch BeschluB des Senats
vom 5. Mirz 1974 = /demndichst/ AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG

1972 Kurzarbeit /zu II 4 der Griinde/). Die Arbeitnehmer
behalten in solchen Fidllen ihren Lohnzahlungsanspruch

fiir die ausgefallene Arbeitszeit, sofern im Sinne des

§ 615 BGB der Arbeitgeber die angebotene Arbeit abgelehnt
hat (BAG AP Nr. 1 zu § 56 BetrVG 1952 Arbeitszeit). Auch
die sonstigen Voraussetzungen des Annahmeverzugs (§ 615 BGB)
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liegen, wie das lLandesarbeitsgericht zu Recht ausgefiihrt
hat, vor. Annahmeverzug setzt voraus, daBl die Kldger der
Beklagten die geschuldeten Dienstleistungen angeboten haben
(§ 293 BGB). Dg zur Erbringung der Dienstleistung eine Mit-
wirkungshandlung der Beklagten erforderlich war und diese
iiberdies erkldrt hatte, daB sie die Dienste der Kldger nicht
annehmen werde, geniigte ein wortliches Angebot (§ 295 BGB).
Ein solches brauchte nicht ausdriicklich zu erfolgen, sondern
ist vielmehr bereits in den bisherigen Dienstleistungen zu
erblicken (vgl. BAG AP Nr. 13 zu § 615 BGB Betriebsrisiko).
11. Deshalb war die Revision der Beklagten - die die
(sonstige) Beweisfindung des Berufungsgerichts mit Ver-
fahrensriigen nicht angreift - zurilickzuweisen.

gez.: Dr. Miller Wendel Bichler

Gnade Schwarz
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