
Fur das Nachschlagewerk! 
Fur die Fachpresse!
Fur die amtliche Sammlung
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051

Gesetz GG Art 9 Abs 5 Arbeitskampf, Art« 66 Abs 2 
Verfassung Rheinland-Pfalz, TVG § 2 Abs. 1,
ArbGG 1953 § 45 Abs. 2

Leitsätze
1 Arbeitskampfmaßnahmen stehen unter dem Gebot der 

Verhaltmsmaßigkeit«
2« Streiks fuhren zur Suspendierung der Arbeitsverhaltmsse. 

Auch Aussperrungen haben im allgemeinen nur suspendieren­
de Wirkung

3 Nach dem Gebot der Verhaltmsmaßigkeit kann eine Aus­
sperrung mit losender Wirkung zulässig sein. In einem 
solchen Fall hat der Arbeitnehmer nach Beendigung des 
Arbeitskampfes einen Wiederemstellungsanspruch nach 
billigem Ermessen.

4. Insoweit werden die Rechtsgrundsatze der Entscheidung 
des Großen Senats vom 28. Januar 1955 - GS 1/54 - ab- 
geandert und fortentwickelt.

Aktenzeichen GS 1/68
Beschluß des BAG vom 21 April 1971 LAG Rheinland-Pfalz
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- 5 - 051
hat der Große Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund 
der mündlichen Verhandlung vom 20» Januar 1971 durch den 
Präsidenten Professor Dr» Müller, den Vizepräsidenten 
Dr. König, den Senatsprasidenten Professor Dr. Stumpf, 
die Bundesrichterin Dr Meier-Scherling sowie die Bundes­
richter Dr» Auffarth und Dr» Neumann und die Bundesar­
beit sncht er Dr» Dr» Lowisch, Dr Vagner, Kettner und 
Dr* Prey beschlossen

1» Arb eit skazap fmaßnahm en stehen unter dem Gebot 
der Verhaltmsmaßigkeit

2 Streiks fuhren zur Suspendierung der Arbeits- 
Verhältnisse» Auch Aussperrungen haben im allge­
meinen nur suspendierende Wirkung.

5» Nach dem Gebot der Verhaltmsmaßigkeit kann eine 
Aussperrung mit losender Wirkung zulässig sein 
In einem solchen Pall hat der Arbeitnehmer nach 
Beendigung des Arbeitskampfes einen Wiederein­
st el lung sanspruch nach billigem Ermessen»

4» Insoweit werden die Rechtsgrundsatze der Ent­
scheidung des Großen Senats vom 28. Januar 1955 
- GS 1/54 - abgeändert und fortentwickelt

V o n  R e c h t s  w e g e n  1

i
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Teil- X. Teil
Die "beklagte Kommanditgesellschaft betreibt die staat­

lich. konzessionierten Spielbanken in Bad Neuenahr und Bad 
Dürkheim« Die Klager - im Falle Nr 7 deren Rechtsvorganger 
(im folgenden kurz auch insoweit als Klager bezeichnet) - wa­
ren seit längerer Zeit als Croupiers m  der Spielbank Bad 
Neuenahr beschäftigt« Als Vergütung erhielten sie ein Gehalt, 
welches monatlich nach einem Punktsystem errechnet und dem 
gemeinsamen Tronc beider Spielbanken entnommen wurde. Es 
war ihnen jedoch ein Grundgehalt garantiert, das sich zu­
letzt für die Mehrzahl der Klager auf 1 600,—  DM, 1.400,—  DM 
oder 1.200,—  DM belief. Alle Klager sind Mitglieder der Ge­
werkschaft Handel, Banken und Versicherungen (BBV) im Deut­
schen Gewerkschaftsbund (DGB) Zwischen dieser Gewerkschaft 
und der Beklagten wurden in der Vergangenheit laufend Tarif­
vertrag© abgeschlossen. Die letzten Tarifvertrag© datierten 
vom 31 Dezember 1863 Diese wurden von der Beklagten frist­
gemäß zum 30. Juni 1965 gekündigt Versuche der Gewerkschaft 
HBV, mit der Beklagten neue Tarifverträge abzuschließen, 
blieben ohne Ergebnis. Die letzte Tarifverhandlung fand am 
11. Novemver 1966 statt.

Verhandlungen der Beklagten mit der Deutschen Angestellten- 
Gewerkschaft (DAG) führten zm Herbst 1966 mit dem ^bSchlußdatum 
vom 17« November 1966 zum Abschluß eines Tarifvertrages, der 
den Inhalt der früheren Tarifverträge mit der Gewerkschaft HBV 
im wesentlichen übernahm. Die Beklagte hat diesen Tarifvertrag 
nach ihren Angaben am 16 Dezember 1966 unterschrieben. Von 
diesem Tarifvertrag erfuhren die Klager und die Landesbezirks- 
leitung der Gewerkschaft HBV am 22. Dezember 1966 Mit Schrei­
ben von demselben Tage teilte die Gewerkschaft HBV der Beklagten 
mit, sie betrachte die Tarifverhandlungen als gescheitert und 
fühle sich an die Friedenspflicht nicht mehr gebunden. Gleich­
zeitig forderte sie nochmals den Abschluß eines neuen Tarif­
vertrages und setzte dafür unter Androhung eines Arbeitskampfes 
eine Frist bis 24. Dezember 1966, 12 Uhr Ein Tarifvertrag kam 
- 5 -
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innerhalb der Frist nicht zustande« Daraufhin ließ die Ge­
werkschaft HBV am 2? Dezember 1966 in Bad Neuenahr und am 
29» Dezember 1966 in Bad Dürkheim eine Urabstimmung über die 
Einleitung von Kampfmaßnahmen durchfuhren Die satzungsgemäß 
erforderliche Dreiviertelmehrheit wurde dabei überschritten.
Am 30. Dezember 1966 beschloß der Hauptvorstand der Gewerkschaft 
HBV, für die Arbeitnehmer der Beklagten in Bad Neuenahr zum Ab­
schluß eines neuen Tarifvertrages einen befristeten Streik vom 
31. Dezember 1966, 13 Uhr, bis 2 Januar 196?, 8 Uhr, auszu­
rufen (1 Streik) Der Streik wurde ausgerufen und durchgefuhrt. 
Die Klager beteiligten sich an dem Streik. Zu Verhandlungen mit 
der Beklagten kam es nicht. In der Spielbank Bad Neuenahr hielt 
die Beklagte einen Notbetrieb aufrecht.

Nach Beendigung des Streiks unterbreitete die Gewerkschaft 
HBV am Vormittag des 2 Januar 1967 der Beklagten ein neues 
Verhandlungsangebot, ohne darauf eine Antwort zu erhalten. Der 
Hauptvorstand der Gewerkschaft HBV beschloß daraufhin einen 
weiteren Streik ab 2. Januar 1967, 13 Uhr, zunächst befristet 
bis 9* Januar 1967» 8 Uhr (2. Streik). Der Streik wurde ausge­
rufen und der Beklagten vor 13 Uhr bekanntgegeben Die Klager 
beteiligten sich auch an diesem Streik.

Die Beklagte stellte nunmehr ihren Betrieb m  Bad Neuenahr 
ein. Sie sandte an die Streikleitung ein Telegramm, das am 
2. Januar 1967 nach 18 Uhr dort einging und folgenden Inhalt 
hatte (1. Aussperrung)

"Betrifft Ihr Streikbeschluß vom 2 Januar 1967 
Hiermit werden alle Arbeitnehmer, die an dem von 
Ihnen ausgelaufenen Streik in Bad Neuenahr betei­
ligt sind, mit sofortiger Wirkung ausgesperrt "

Noch an demselben Tage wurde jedem einzelnen Streikenden fol­
gendes Schreiben zugestellt

"Wir haben heute der Streikleitung der HBV folgen­
des dringendes Telegramm übersandt 
- folgt Text des Telegramms vom 2 Januar 1967 -

-  6  -
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Auch, fur Sie ist damit Ihr Arbeitsverhaltms mit 
Wirkung vom heutigen. Tage beendet. Bas Betreten 
der Betriebsraume und Betriebsstatten wird Ihnen 
hiermit ab sofort untersagt. Wir machen Sie darauf 
aufmerksam, daß Ihre sämtlichen Pflichtversicherungen 
ruhen, und stellen Ihnen anheim, eine freiwillige 
Versicherung abzuschließen. '*
Ab 7. Januar 19&7» 15 Uhr, wurde auch der Betrieb der Be­

klagten m  Bad Dürkheim bestreikt, und zwar bis 9. Januar 1967,
2 Uhr

In Bad Neuenahr endete der zweite Streik am 9» Januar 1967, 
8 Uhr Gegen 10,15 Uhr an diesem Tag fand durch Vermittlung des 
Burgormeisters R m  dessen Gegenwart eine Unter­
redung zwischen dem Direktor K und dem Prokuristen v
d G von der Beklagten und dem Gewerkschafts Sekretär
N vom DGB statt. Bei diesem Gespräch lehnte es K ab,
eine Abordnung d$r Streikenden oder der Tarifkommission zu 
empfangen, bot aber an, die Streikenden einzeln zu empfangen 
und mit ihnen Emzelarbeitsvertrage abzuschließen. Auf Wunsch 
von N ubergab er diesem ein Muster der vorgesehenen neuen
Vertrage K erklärte, er könne jedoch nicht verbindlich
sagen, ob alle Streikenden wieder eingestellt wurden, denn er 
habe wahrend des Streiks neues Personal einsteilen müssen, wo­
durch ein Teil der Stellen besetzt sei. Kurz nach dieser Un­
terredung teilte die Beklagte dem Bürgermeister R 
telefonisch mit, die Arbeitswilligen brauchten keinen schrift­
lichen Arbeitsve^trag zu unterschreiben, es werde ihnen ledig­
lich ein Bestati|ungsschreiben über die Wiederaufnahme der Ar­
beit ausgehandigt Der Inhalt dieses Telefongesprächs wurde 
der Stieikleitung sogleich mitgeteilt

Lurch einen Portier ließ die Beklagte am 9 Januar 196? 
einen Handzettel mit folgendem Wortlaut an die Streikenden ver­
teilen

"Hinweis1
An einer Wiedereinstellung interessierte Herren 
wollen bitte m  der Personalabteilung vorstellig 
weraen "

-  7 -
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An demselben Tage gab die Beklagte der Presse folgende Mitteilung
"Die Direktion der Spielbank teilt mit, daß sie nach 
Ablauf des Streiks am Montag, dem 9» Januar 1967,
8 Uhr, allen Arbeitswilligen angeboten hat, in der 
Personalabteilung zwecks Arbeitsaufnahme und Wieder- 
emstellung vorstellig zu werden, wobei sie nicht 
die Absicht hat, die wohlerworbenen Rechte des vor­
herigen Vertrages anzutasten "

An alle Streikenden richtete die Beklagte am 10. Januar 1967 
folgendes Schreiben

"Nach ihren eigenen Mitteilungen ist der Streik seit 
gestern vormittag 8 Uhr bzw. 2 Uhr beendet. Trotzdem 
hat sich noch niemand von Ihnen für eine eventuelle 
Neueinstellung angemeldet, obwohl wir dies in entspre­
chender keise kundgetan hatten. Um alle Unklarheiten 
zu beseitigen, ersuchen vir deshalb hiermit alle die­
jenigen, die eine Neueinstellung wünschen, sich un­
verzüglich beim Personalburo deswegen anzumelden. Das 
Personalburo wird dann diese Anmeldungen entgegennehmen 
und den Betreffenden umgehend einen schriftlichen Be­
scheid über ihre evtl. Niedereinstellung zukommen 
lassen "

In einer von der Beklagten auch den Klagern zugesandten Mit­
teilung für die Presse vom 11. Januar 1967 heißt es u a.*

IIo a o /
Nach wie voll steht es jedem Streikteilnehmer frei, 
im Personalburo vorsusprechen. Die Niederemstellung 
ist an keinerlei Bedingung geknüpft und gewahrt das 
Portbestehen der wohlerworbenen Rechte Diskriminie­
rungen jeglicher Art sind ebenfalls ausgeschlossen, 
und es wird keine Unterschrift unter einen neuen 
"Vertrag verlangt

tl*
-  8 -
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Am 13« Januar 1967 führte dxe Gewerkschaft HBV eine Urabstim­
mung über die Fortsetzung des Arbeitskampfes durch, die eine 
qualifizierte Mehrheit dafür ergab. Daraufhin beschloß der 
Vorstand der Gewerkschaft HBV einen unbefristeten Streik ab 
18* Januar 196? > 15 Ubr (3 Streik) Der Streikbeschluß wurde 
der Beklagten mitgeteilt, der Streik ausgerufen und durchge- 
fuhrt Die Klager beteiligten sich daran. Die Beklagte erwi­
derte unter dem 18 Januar 1967 telegrafisch, sie halte die 
Aussperrung vom 2 Januar 1967 nach wie vor für gültig, sper­
re jedoch vorsorglich alle am Streik Beteiligten mit Losungs­
wirkung aus (2 Aussperrung) Der Inhalt des Telegramms wurde 
jedem einzelnen streikenden Arbeitnehmer mit Schreiben vom 
18 Januar 1967 mitgeteilt

Der Streik wurde am 21 Januar 1967» 8 Uhr, beendet. Das 
Ende des Streiks wurde der Beklagten mit Telegrammen vom 21. 
Januar 1967» *1 Uhr und 2 Uhr, mitgeteilt. Diese enthielten 
auch das Angebot der Arbeitnehmer, ihre Tätigkeit bei der Be­
klagten wieder aufzunehmen. Die 27 Klager erklärten sich außer 
dem teils persönlich, teils durch bevollmächtigte Vertreter 
schriftlich bei der Beklagten zur Wiederaufnahme der Arbeit 
im Laufe des 21 Januar 1967 (Samstag) bereit

In der Zeit vom 18 bis zum Mittag des 21 Januar 1967 
meldeten sich auch die übrigen Streikenden bei der Beklagten, 
um die Arbeit wieder aufzunehmen. Sie wurden sofort zu den 
früheren Bedingungen wieder eingestellt Es wurde ihnen ein 
Schreiben folgenden Inhalts ausgehändigt

"Wir haben ^ur Kenntnis genommen, daß Sie nach Streik 
und Aussperrung wieder ein Arbeitsverhaltnis mit uns 
begründen wollen. Hiermit stellen wir Sie in Ihrer 
alten Position zu den Bedingungen Ihres alten Aroeits- 
vertrages neu ein Mit Aufnahme der Arbeit erkennen 
Sie an, daß die Bedingungen Ihres alten Arbeitsver­
hälthisses auch für die Zukunft für Sie m  vollem 
Umfange rechtsverbindlich sind "

- 9 -
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Dxe Klager wurden dagegen nicht weiterbeschaftigt und auch 
nicht neu eingestellt. Sie erhielten folgendes Schreiben der 
Beklagten vom 23« Januar 1967

”Wir besitzen Ihr Wiedereinstellungsgesuch vom 
21. Januar 1967, das am Sonnabend, dem 21. Januar 
1967, nachmittags, bei unserem (Telefonisten ab­
gegeben wurde, und müssen Ihnen mitteilen, daß die 
noch vorhandenen Einstellungsmoglichkeiten zu 
diesem Zeitpunkt bereits erschöpft waren. Wir be­
dauern, Ihnen keinen besseren Bescheid geben zu 
können, dürfen aber darauf hmweisen, daß wir Sie 
mehrfach zur Neubegrundung Ihres Arbeitsplatzes 
ergebnislos aufgefordert hatten."

In der Zeit vom 4. bis 30. Januar 1967 ergänzte die Beklagte 
ihr spieltechnisches Personal, indem sie 19 Croupiers teils 
neu verpflichtete, teils aus den Reihen ihres sonstigen Perso­
nals und der Aushilfskräfte übernahm. Acht (Teilnehmern an einem 
Vusbxldungslehrgang für Croupiers stellte die Beklagte am 11. 
Januar 1967 bei Erbringung genügender Leistungen eine Festan­
stellung m  Aussicht und gab ihnen am 21. Februar 1967 die Zu­
sicherung, sie fest anäustcllen, falls sie das bisher im Kur­
sus gezeigte Niveau beibehielten.

Die Klager sind der Auffassung, die Aussperrungen vom 
2 und 18. Januar 1967 seien rechtswidrig und deshalb unwirksam. 
Sie haben Klage erhoben und eine entsprechende Feststellung 
sowie die Zahlung jier Garantxegehalter für Februar 1967 begehrt

Die Beklagte jhat Klageabweisung beantragt.
Das Arbeitsgericht hat die Beklagte verpflichtet, die 

Kläger entsprechend ihrem Hilfsantrag ab 21 Januar 1967 zu 
den alten Arbeitsbedingungen wieder emzustellen und die Ga- 
rantiegehalter für Februar 1967 zu zahlen.

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Berufung einge­
legt

-  10 -
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Das Landesarbeitsgericht hat unter Zurückweisung der Be­
rufung der Klager die Klage in vollem Umfange abgewiesen. Es 
hat ausgefuhrt, die Aussperrung vom 2 Januar 1967 sei wirk­
sam und habe die Arbeitsverhaltmsse der Klager gelost. Es 
handele sich um zulässige Abwehraussperrungen, die Beklagte 
habe z.Zt. der Aussperrungen auch den Willen gehabt, die strei­
kenden Croupiers wieder einzustellen. Nach dem Ende des zweiten 
Streiks am 9 Januar 1967 hatten die Klager der Beklagten ein 
Vertrag sangebot auf Erneuerung der Arbeitsvertrage machen müssen 
Das sei nicht geschehen. Es bestehe auch kein Anspruch auf Wie- 
deremstellung entsprechend den Hilfsantragen der Klager ab 
21. Januar 1967*. Es sei nicht ersichtlich, daß die Beklagte 
die Klager von der Viieder eins tel lung willkürlich und ais un­
sachlichen Gründen ausgeschlossen habe Man könne der Beklag­
ten keinen Ermessensmißbrauch vorwerfen, weil sie zuerst die- 
Oenigen wieder eingestellt habe, die sich persönlich und früh­
zeitig gemeldet hatten. Es sei kein Pall bekannt geworden, m  
dom ein Croupier nicht wieder eingestellt worden sei, der sich 
bis 21 Januar 1967» 12.30 Uhr, bei der Beklagten gemeldet ha­
be.

Mit der Revision verfolgen die Klager ihr Klageziel wei­
ter. Die Revision rügt die Verletzung formellen und materiellen 
Rechts o

Der zur Entscheidung über die Revision zuständige Erste 
Senat hat durch Beschluß vom 3. September 1968 (AR Nr. 39 zu 
Art. 9 GG Arbeitskampf) dem Großen Senat die folgende Rechts­
frage zur Beantwortung vorgelegt

"Halt der G^oße Senat an seiner bisher vertretenen 
Auffassung fest, daß der Arbeitgeber einem von der 
Gewerkschaft geführten legalen Streik mit einer die 
Arbeitsverhaltnisse losenden Aussperrung begegnen 
kann, oder billigt der Große Senat die Auffassung, 
daß der Arbeitgeber durch Aussperrung die Arbeits­
verhälthisse nur suspendieren kann7
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Der Große Senat beabsichtigte, auf Grund mündlicher Ver- 
hand lung zu entscheiden, sah sich aber durch den Beschluß des 
Großen Senats für Zivilsachen des Bundesgerichtshofs vom 20*
Hai 1954 (BGHZ 13, 265 [270]) daran gehindert# Der Große Senat 
hat mit Beschluß vom 19« Harz 1970 (AP Kr# 1 zu § 45 ArbGG 1953, 
auch zur Veröffentlichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt) 
dem Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshöfe des Bundes die 
Rechtsfrage zur Entscheidung vorgelegt, ob der Große Senat des 
Bundesarbeitsgerichts über eine vorgelegte Rechtsfrage auf Grund 
mündlicher Verhandlung entscheiden müsse oder könne Der Große 
Senat des Bundesgerichtshofs für Zivilsachen hat es durch Be­
schluß vom 20» Oktober 1970 (AP Nr 2 zu § 45 ArbGG 1953) für 
zulässig angesehen, daß der angerufene Große Senat nach voraus­
gegangener mündlicher Verhandlung entscheidet, w e m  er dies im 
Emzelfall für sachgerecht erachtet« Daraufhin hat der Vorsitzen­
de des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshöfe des Bundes 
durch Verfügung vom 6» November 1970 - GaS - 0GB 7/70 - (AP 
Nr 3 zu § 45 ArbGG 1953) das vor diesem Senat schwebende Ver­
fahren eingestellt« Der Große Senat des Bundesarbeitsgerichts 
hat am 20# Januar 1971 über die ihm vorgelegte Rechtsfrage münd­
lich verhandelt

feil IT_ _ ste 11 ung_, E^t^icklung^ und Kritik
V. Fragestellung

Der Große Senat hat seine Zuständigkeit geprüft und halt 
sie jedenfalls gemäß § 45 Abs 2 Satz 2 ArbGG für gegeben

Der Große Sesjat geht davon aus, daß er nicht darauf be­
schrankt ist, die vorgelegte Rechtsfrage lediglich mit "ja" 
oder mit "nein" zu beantworten, sondern daß er befugt ist, im 
Interesse der Fortbildung des Rechts und der Sicherung einer 
einheitlichen Rechtsprechung eine differenziertere Antwort zu 
geben Die Entscheidungsformel des Großen Senats muß nur im 
Ergebnis auch eine Beantwortung der gestellten Rechtsfrage ent­
halten Demnach ist der Große Senat nicht genötigt, zur Rechts­
wirkung der Aussperrung entweder die reine "Losungstheorie" zu
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vertreten oder die vom Ersten. Senat fur richtig gehaltene "Sus- 
pendierungstheorie" (vgl BAG 1, 291 [294 und 311 ff ] = AP Nr 1 
zu Art 9 SG Arbeitskampf)

Es ist nicht Aufgabe des vorlegenden Senats, dem Großen 
Senat verbindliche Hinweise für die Losung der vorgelegten 
Hechtsfragen zu geben Bas wurde m  die Entscheidungsbefugnis 
des Großen Senats eingreifen Auch ist davon auszugehen, daß 
der vorlegende Senat keine Hechfeausfuhrungen erbittet, die für 
die Entscheidung des Hechtsstreits ersichtlich keine Bedeutung 
erlangen können (BAG 20, 175 [i83 ff ] * AP Kr 13 zu Art 9 GG 
Teil II 4 b, 5 ) Daraus ergeben sich Umfang und Grenzen der 
Ausfuhrungen des Großen Senats

Hach der Beschlußformel des Ersten Senats wird nicht nach 
den Hechtswirkungen eines legalen Streiks der Arbeitnehmer ge­
fragt - insoweit will der Erste Senat offenbar an der grund­
legenden Entscheidung vom 28 Januar 1955 (Teil I) festhalten -, 
sondern es sollen lediglich die Ausfuhrungen m  Teil II und III 
des damaligen Beschlusses über die Hechtswirkungen einer Aus­
sperrung des Arbeitgebers erneut überprüft werden.

Der Große Senat halt an den Grundgedanken über den kollek­
tiven Charakter des Streiks fest Hach Ablauf von 16 Jahren muß 
aber die gesamte Problematik des Arbeitsk mpfrechts neu über­
dacht werden, soweit dies sachdienlich erscheint

B Entwicklung der Rechtsprechung

1 Wahrend nach der bis zum Jahre 1935 herrschenden Meinung 
Arbeitskampfmaßr|ihmen eine Verletzung der Arbeitsvertrage dar­
stellten, sofern nicht unter Einhaltung der Kündigungsfristen 
gekündigt wurde, bekannte sich der Beschluß des Großen Senats 
vom 28 Januar 1955 zu einer grundlegenden Änderung der Kecnts- 
auffassung Er enthalt kurz zusammengefaßt folgende Gedanken­
gange, soweit sie für die erneute Vorlage des Ersten Senats 
von Bedeutung sind, und zwar zunächst zum Streik (Teil I)
- 13 -
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Der Streik sei zucht als Bruch des Arbeitsvertrages anzu­
sehen Arbeitskampfe seien zwar unerwünscht, aber zugelassen, 
soweit sie sozialadaquat seien Beim legitimen gewerkschaft­
lichen Streik gebe diese Legitimität der Gesamtaktion ihr ent­
scheidendes rechtliches Gepräge, weder die Gewerkschaften noch 
die ihre Arbeit ohne Kündigung niederlegenden Arbeitnehmer handel­
ten rechtswidrig (Ziff 14) In der Rechtswirkliohkoit wollten 
die Streikenden die Arbeitsverhälthisse nur mepandi^nen, nicht 
losen (Ziff. I 6) Kit Streiks müsse auch der Arbeitgeber immer 
rechnen, auch deshalb liege kein Vertragsbruch der Arbeitniffler 
vor Bei den Arbeitgeberverbanden gelte dasselbe. Der Arbeit­
geber habe auch kein schutzwertes Interesse, Arbeitnehmer nur 
wegen der Streikbeteilxgung fristlos zu entlassen, das führe 
leicht zu Mißbrauchen, zu unnötiger Verbitterung und wider­
spreche aem kollektiven Wesen des Streiks Schließlich wird “ 
unter Ziff I 7 des Beschlusses ausgefuhrt, Altere gesetzliche 
Bestimmungen, die bei Arbeitsk&spfen von der Möglichkeit einer 
fristlosen Kündigung ausgingen (§19 Abs 9 SchwBeschG), stun­
den einer gelauterten Rechtsauffassung nicht im Wege Der Ar­
beitgeber sei somit zur fristlosen Einzelentlassung streikender 
Arbeitnehmer wegen Arbeitsvertragsbruchs nicht berechtigt

In Üfeil II des Beschlusses geht der Große Senat zur Er­
örterung der Abwehrkampfmaßnahmen des Arbeitgebers über Die 
Kampfmittel beider Seiten durften nicht ungleich behandelt 
\*erden, das gebiete der Grundsatz der Waffengleichheit, der 

, Kampfparitat (Ziff* II 1), Es gelte aber jauch der Grundsatz 
* der Freiheit der E|unpftoittel im Rahmen des historisch Über­

kommenen. Dem Streik der Gewerkschaften entspreche die Aus­
sperrung. Deren rechtliches Wesen sei von der individual- 
xechtlichen Auffassung genau so verkannt worden wie das des 
Streiks (Ziff II 2). Auch die Aussperrung, selbst die sei­
tens des einzelnen Arbeitgebers, sei Kollektivakt Es oedur- 
fe daher keiner Kündigung der Arbeitsvertrage Das Kampfmit­
tel der Arbeitgeberseite werde aber nicht richtig verstanden, 
wenn man es nur als Suspendierung der Lohnzanlungspflicnt des 
Arbeitgebers ansehe und nicht als Losung der Arbeitsvernalt-
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nasse (Ziff II 3) Sie Aussperrung sea von gelier Losung 
der Arbeitsverhaltnisse und habe sich historisch so entwickelt, 
wenn auch m  der Form der mdividualrechtlichen Kündigung 
Selbst wenn man aber die Losungswirkung nicht als begnffs- 
wesentlich für die Aussperrung ansehe, so sei der Arbeitge­
ber doch nicht darauf beschrankt, Aussperrungen mit suspen­
dierender Wirkung aus zu spree hen„ Dem stehe der Grundsatz der 
Freiheit der Kampfmittel und das Prinzip der Kampf pari tat ent­
gegen Gegenüber schon streikenden Arbeitnehmern sei eine Ab­
wehraussperrung lediglich mit Suspensivwirkung sinnlos Der Ar­
beitgeber hatte dann überhaupt kein Kampfmittel. Er müsse je­
doch m  der Lage sein, den Arbeitnehmern das volle Risiko der 
Losung der Arbeitsverhaltnisse vor Augen zu fuhren, ohne von 
vornherein eine rechtliche Verpflichtung zu übernehmen, die Ar­
beitnehmer unter allen Umstanden wieder einzusteilen Die sach­
gemäße Verteilung des Risikos des Arbeitskampfes sei nicht nur 
ein Gebot der Kampfparitat, sondern auch staatspolitische Not­
wendigkeit, um Arbeitskampfe nicht zu erleichtern Schließlicn 
stellt der Große Senat unter Teil II abschließend fest, die 
Annahme, die Aussperrung müsse deshalb suspendierend sein, weil 
der Streik auch nur suspendiere, verkenne die Interessenlage, 
wie sie insbesondere bei der Abwehraussperrung bestehe, und das 
Prinzip der Freiheit der Kampfmittel.

In einem letzten Teil III befaßt sich der Große Senat mit 
der Frage einer Wiöderemstellung ausgesperrter Arbeitnehmer 
nach dem Ende des Arbeitskampfes Der Große Senat hat eine all­
gemeine Wiedereinstellungspflicht abgelehnt. Das wird wiederum 
aus den Prinzipien der Kampf paritat, des Kampfrisikos und aucn 
aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit abgeleitet Die Wieder- 
emstellungen sollen im unternehmerischen Ermessen des Arbeit­
gebers liegen (Ziff III 3), wobei sich aber unter Umstanden 
eine Wiedereinstellungspflicht ergeben könne, da zum Begriff 
der Aussperrung die Absicht des Arbeitgebers zur spateren foie- 
deremstellung der Arbeitnehmer gehöre Recntlicn gesehen nan- 
dele es sich um die kollektive Aufforderung an die Arbeitnehmer,
- 15 -

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


- 1 5 - 051
dem Arbeitgeber Offerten zur Erneuerung der Arbeitsvertrage 
zu macken Jeder Arbeitnehmer könne als Glied der ausgesperr­
ten Gruppe seine Arbeit wieder anbieten Der Arbeitgeber wie­
derum dürfe die Chance der Arbeitnehmer, wieder in den Betrieb 
zu kommen, "nicht offensichtlich mißbräuchlich vernichten" *
Es liege aber kein Mißbrauch vor, wenn der Arbeitgeber andere 
Arbeitnehmer einsteile oder den Betrieb rationalisiere. Bei 
der Auswahl der wiedereinzusteilenden Arbeitnehmer brauchten 
nicht die Maßstabe des § 1 Abs 3 KSchG zugrunde gelegt wer­
den
2 Der Erste Senat hat im Anschluß an die Entscheidung des 
Großen Senats vom 28 Januar 1955 eine Seihe weiterer Falle 
aus dem Arbeitskampf recht entschieden und sich dabei mit den 
Wirkungen einer Aussperrung befasst In dem Verfahren 1 AZR 
165/ 54, das Anlaß zu dem Beschluß vom 28. Januar 1955 war, ist 
der Erste Senat von den neu aufgestellten Grundsätzen ausge­
gangen (das Urteil vom 25 Mai 1955 ist nicht veröffentlicht 
worden) In einem weiteren Urteil vom 5 September 1955 (AP 
Nr 3 zu Art 9 OG Arbeitskampf) bemerkt das Bundesarbeitsge- 
licht, eine Kündigung durch den Arbeitgeber nach dem Ende des 
Streiks stelle eme klare Einzelmaßnahme dar, die Abwehrkampf- 
maßnahme der Aussperrung setze voraus, daß der Arbeitskampf 
selbst noch geführt werde. Das Urteil vom 27 September 1957 
(AP Nr. 6 aaO) baut die bisherige Rechtsprechung dahin aus, 
die Gesamtlosung der Arbeitsverhaltnisse bei der legitimen 
Aussperrung könne sich auch auf Arbeitnehmer erstrecken, die 
«regen Krankheit oö|er Urlaub nicht am Streik teilgenommen hat­
ten. Auch wenn derf Arbeitgeber entsprechend dem früheren 
Sprachgebrauch von Kündigungen rede, so liege doch keine 
Kündigung vor, sondern ein Bosungstatbestand "sui genera.s"
Nach der folgenden Entscheidung vom 14 Oktober I960 '3AG 
10, 88 ■ AP Nr 10 aaO) kann eine Aussperrung statt durcn 
einen einheitlichen Akt auch zeitlich nacheinander m  e-inem 
angemessenen Zeitraum cLurchgefuhrt werden, sofern der ein-
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heitliche, auf Losung der Arbeitsverhälthisse gerichtete Kampf- 
entschluß deutlich bleihe Der Erste Senat betont anläßlich 
dieser Entscheidung, der Wille des Arbeitgebers zur Wiederem- 
stellung nach Ende der Aussperrung brauche nicht ausdrücklich 
erklärt zu werden, er verstehe sich von selbst»

Besondere Probleme tauchten m  einem Pall auf, in dem dem 
Mutterschutzgesetz unterliegende streikbeteilxgte Arbeitnehme­
rinnen ausgesperrt worden waren« Das Bundesarbeitsgericht hat in 
seinem Urteil vom 19 Oktober I960 (BAG 10, 111 « A P  Nr 11 aaß) 
erklärt, es halte zwar an der Auffassung fest, daß auch bei wer­
denden huttem und Wöchnerinnen die Aussperrung als Losungstat­
bestand eigener Art zur Beendigung des Arbeitsverhälthisses füh­
re Die m  Art 6 Abs 4 GG und im Mutterschutzgesetz zum Aus­
druck gekommenen Grundsätze gehörten aber zu den tragenden 
Rechtsgedanken des deutschen Arbeitsrechts. Daher habe der 
Arbeitgeber im Regelfall eine besondere sittliche und auch 
rechtliche Pflicht, diese Arbeitnehmerinnen wieder emzustel- 
len Mit demselben Personenkreis befaßte sich der Erste Senat 
nochmals im Urteil vom 25« Januar 1965 (BAG 14, 52 » AP Nr. 24 
aaO) In diesem Pall waren die Arbeitnehmerinnen nicht am 
Streik beteiligt Gleichwohl wurde es für zulässig angesenen, 
auch diese Prauen auszusperren, das Bundesarbeitsgencht ver­
langte aber eine alsbaldige Wiederemstellung entsprechend § 19 
Abs 5 SchwBeachG«

In dem Urteil vom 6 Dezember 1965 (BAG 15, 145 = AP Nr 31 
aaO) ging es um die Beurteilung einer losenden AbwenrausSperrung, 
bei der der Arbeitgeber zugleich mit der Aussperrungserklarung 
die Arbeitnehmer!auf gefordert hatte, ihre Arbeitskraft sofort 
wieder anzubieten. Der Erste Senat laßt die erneut aufgeworfene 
Präge dahingestellt, ob der Abwehraussperrung wirklich losende 
oder etwa nur suspendierende Wirkung zukomme Jedenfalls bedeu­
te hier die Erklärung des Arbeitgebers ein Ultimatum, aus dem sich 
ergebe, daß er nicht den Willen gehabt habe, nach dem Ende des 
Streiks über eine Wiederbeschaftigung zu verhandeln Wörtlich 
heißt es “Eine solche endgültige Losung ist aber mit einer Ab­
wehraussperrung im Sinne aer Rechtspreenung des Großen Senats 
- 17 -
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17 - 051
nicht zu vereinbaren" Die Abwehraussperrurig sei deshalb un­
wirksam. Die letzte einschlägige Entscheidung des Ersten Se­
nats stammt vom 15 Juni 1964 (BAG 16, 125 = AP Nr 36 aaO)
Es ging m  diesem Rechtsstreit um einen Uriaubsabgeltungsan- 
spruch für das abgelaufene Kalender;)ahr nach Ausscheiden des 
Arbeitnehmers auf Grund eigener Kündigung im folgenden Kalen­
der;} ahr. Die Hohe des Abgeltungsanspruchs hing auch davon ab, 
ob der Zeitraum einer Aussperrung vom Oktober bis zum Jahresende 
miteinzubeziehen war oder nicht Das Bundesarbeitsgericht hat 
dem Abgeltungsverlangen in vollem Umfang entsprochen, da auch 
die losende Aussperrung nicht alle auf dem Arbeitsverhaltms 
beruhenden Bande zwischen dem aussperrenden Arbeitgeber und 
dem ausgesperrten Arbeitnehmer lose.

0 Kritik und ihre Berechtigung

1. Diese Rechtsprechung, und zwar sowohl der Beschluß des 
Großen Senats vom 28« Januar 1955 als auch die weiteren Ent­
scheidungen des Ersten Senats zum Arbeitskampf recht haben in 
der Literatur Zustimmung (vgl die Nachweise bei Hueck-Nip- 
perdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7 Aufl , Bd. II 2, § 47 
Anm 45 b, S 936 f , ferner Richardi, RdA 1970, 65 ff. [?2], 
Sacker, Betrieb 1969, 1890 ff , 1940 ff.), aber auch Kritik er­
fahren (Hueck-Nipperdey, aaO, Anm. 45 e mit Nachweisen, ferner 
van Gelder-Bottner, ArbuR 1970, 35 ff.i Sollner, Betrieb 1969? 
858 f , Wiedemann, RdA 1969, 321 [531 ff ]) In zunehmendem Maße 
wurde der Rechtsprechung zum Arbeitskampfrecht der Vorwurf ge- 
macht, sie sei widersprüchlich und beruhe nicht mehr auf einem 
logisch befriedigenden System Der Erste Senat hebt in seinem 
Vorlagebeschluß ferner hervor, es bestehe die Gefahr der Recnis- 
unsicherheit
2 In der Tat lassen sich unter Zugrundelegung des Beschlus­
ses TfOm 28 Januar 1955 mit dessen Losungstheorie u.a. die fol­
genden vier Probleme nicht befriedigend entscheiden

-  18 -

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


- 18 -

a) Der Arbeitskampf dient der Erreichung ‘bestimmter Kampf­
ziele, regelmäßig dem Abschluß eines Tarifvertrages 
(BAG 2, 75 [77] * AP Nr. 2 zu Art 9 GG Arbeitskampf,
Brox, Festschrift für Nipperdey, 1965, S. 55 [58], 
Hueck-Nipperdey, Lehrbuch aaO, § 47 A II, S 870, 888 ff ) 
Nach Erreichung dieses Ziels oder dem Abbruch des Arbeits­
kampfes soll die Arbeit jedoch zu den neuen oder auch
den bisherigen Bedingungen fortgesetzt werden. Deshalb 
ist jeder Arbeitskampf nach Zweck und Ziel nur auf eine 
vorübergehende Unterbrechung der beiderseitigen Rechte 
und Pflichten angelegt Damit ist aber nicht zu verein­
baren, daß Arbeitskampfe ohne weiteres losende Wirkung 
haben Denn dann fuhren sie nicht zur Fortsetzung der 
Arbeitsverhaltnisse, sondern zu deren Beendigung

b) Die Losungstheorie kann nicht erklären, wieso die Ämter 
der Betriebsratsmitglieder und der aus dem Unternehmen 
kommenden Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat wahrend 
des Arbeitskampfes fortbestehen Die Funktionsfahigkeit 
dieser Gremien kann aber gerade m  einem Arbeitskampf 
auch für den Arbeitgeber besonders wichtig sein.

c) Die Arbeitnehmer verlieren bei echter Losung der Axbeits- 
vorhaltnisse ihre betrieblichen Anwartschaftsrechte sowie 
den Schutz nach dem Kündigungsschutz- und dem Mutterschutz­
gesetz. Diese Rechtsfolgen gehen weit über das hinaus, was 
als rechtmäßiges Ziel eines Arbeitskampfes bezeichnet wer­
den kann.

d) Das rechtlich^ Gebot, Erhaltungsarbeiten auszufuhren, kann 
nicht begründet werden, wenn alle Pflicnten, nicht nur die 
normalen Hauptpflichten, aus dem Arbeitsverhaltnis entfal­
len

3. Hinzu kommt die FortentWicklung des Arbeitsreents m  den 
letzten 16 Jahren Im Rahmen der stärkeren Hervorhebung des Ge­
dankens des sozialen Rechtsstaates (Art 20 Abs 1, Art 28 
Abs 1 GG), haben Gesetzgebung und Rechtsprechung den Bestands-
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schutz des Arbeitsplatzes ausgedehnt In diesem Zusammenhang 
sei nur an die Verlängerung der Kündigungsfristen in § 622 
Abs* 2 BGB und vor allem an die neu emgefuhrte Möglichkeit 
erinnert, daß der Arbeitnehmer eine ausgesprochene Änderungs- 
kundigung isoliert mit der Kundigungsschutzklage angreifen kann, 
ohne den Bestand des Arbeitsverhaltnisses zu gefährden (§§ 2,
8 KSchG n»P*) Bas Bundesarbeitsgericht hat von Anfang an in 
ständiger Rechtsprechung der Umgehung des Kündigungsschutzes der 
Arbeitnehmer Grenzen gesetzt (vgl« BAG 1, 128 [132] « AIP Hr* 7 zu 
§ 1 KSchG und BAG 1, 136 [138] = AP Nr 1 zu § 620 BGB Befriste­
ter Arbeitsvertrag, BAG 1, 185 [ 1953 » AP Nr 2 zu § 13 KSchG)* 
Dem Bestandsschütz des Arbeitsverhaltnisses dient auch die Ein­
engung der dem Arbeitgeber eing©räumten Gestaltungsfreiheit bei 
der Bestimmung vertraglicher Leistungen, die an sich ohne Aus­
spruch einer Änderungskundigung modifiziert werden konnten. Bas 
Bundesarbeitsgericht tendiert seit einigen Jahren zu einer Ver­
stärkung der richterlichen Billigkeitskontrolle und prüft regel­
mäßig nicht nur nach, ob ein Widerruf etwa ermessenem!ßbrauch- 
lich war, sondern darüber hinaus, ob die Änderung billigem Er­
messen i.S des § 315 BGB entspricht (vgl BAG AP Nr. 10 zu 
§ 315 BGB, AP Nr 5 zu § 611 BGB Lohnzuschläge Ziff* 3 b, AP 
Nr 8 zu § 611 BGB PIeischbeschauer-Dienstverhaltnis Ziff* II 2, 
AP Nr 142 zu § 242 BGB Ruhegehalt Ziff* B IV 3, zur Veröffent­
lichung m  der Amtlichen Sammlung bestimmt, AP Nr* 144 zu § 242 
BGB Ruhegehalt Ziff* II 1 b, Urteil vom 21» Dezember 1970 - 3 AZR 

i 510/69 ”» demnächst AP Nr 1 zu § 3O5 BGB Billigkeitskontrolle,
V auch zur Veröffentlichung m  der Amtlichen Bammlung bestimmt,

und Urteil vom 22{ Dezember 1970 - 3 AZR 52/70 demnächst AP» /Nr 2 zu § 305 BGB Billigkeitskontrolle sowie Urteil vom 7
Januar 1971 - 5 AZR 92/70 demnächst AP Nr 12 zu § 315 BGB).
Der Beschluß des Großen Senats vom 28 Januar 1955 wollte aber
für seinen Bereich nach dem letzten Satz seiner Grunde e^nen
Hiedereinstellungsanspruch nur bei "offensichtlichem Mißbrauch
des Ermessens" gewahren
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Teil TJX Erwägungen, dies. Großen, Senats
Der Entscheidung des Großen Senats liegen die folgenden 

Überlegungen zugrunde»

A Gebot der Verhaltnismaßigkeit
1» Die Losungstheorie im Beschluß vom 28» Januar 1955 vermag 
vor allem die gekennzeichneten vier Probleme döshalb nicht be­
friedigend zu entscheiden, weil im Arbeitskampf recht überhaupt 
- also für Aussperrungen und Streiks - nicht alle rechtlichen 
UertvorStellungen genügende Beachtung gefunden haben

Arbeitskampfe müssen zwar nach unserem freiheitlichen Ta- 
nfvertragssystem möglich sein, um Interessenkonflikte über Ar­
beite- und Vfirt schaf tsbediögungen im äußersten Pall austragen 
und ausgleichen zu können In unserer verflochtenen und wechsel­
seitig abhängigen Gesellschaft berühren aber Streik wie Aussper­
rung nicht nur die am Arbeitskampf unmittelbar Beteiligten, son­
dern auch Nichtstreikende und sonstige Dritte sowie die Allgemein­
heit vielfach nachhaltig Arbeitsksmpfe müssen deshalb unter dem 
obersten Gebot der Verbaltnismaßigkeit stehen« Dabei sind die 
wirtschaftlichen Gegebenheiten zu berücksichtigen, und das Ge­
meinwohl darf nicht offensichtlich verletzt werden Diese Ge­
sichtspunkte hat das Bundesarbeitsgericht wegen der möglichen 
tiefgielfenden wirtschaftlichen und sozialen Polgen von Arbeits­
karten sowie im Hinblick auf die Verantwortung der Tarifvertrags- 
Parteien gegenüber der Allgemeinheit schon mehrfach betont (vgl 
zuletzt BAG 20, 175 [1953 - AP Nr 13 zu Art 9 GG Ziff IV 5 )

2 Das fuhrt im wesentlichen zu drei Folgerungen
a) Arbeitskampfe dürfen nur insoweit emgeleitet und durchge- 

fuhrt werden, als sie zur Erreichung rechtmäßiger Kampfziele 
und des nachfolgenden Arbeitsfriedens geeignet und sachlich 
erforderlich sind Jede Arbeitskampfmaßnahme - sei es Streik, 
sei es Aussperrung - darf ferner nur nach Ausschopfung aller 
Verstandigungsmoglxchkeiten ergriffen werden, der Arbeitskampf 
muß also das letzte mögliche Mittel (ultima ratio) sein (vgl 
BIG 1, 291 l 509 j = AP Nr 1 zu Art 9 GG Arbeitskampf, BAG
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12» 184- [190] = AP Hr 13 zu § 2 TVG, BAG 15, 211 = AP Hr,
34 zu Art 9 GG Arbeitskampf, Ziff III 2 a, Hueck-Hipper- 
dey, Lehrbuch. aaO, § 47 B VI 2, S 939 - 944 und § 49 B II 
7, a - d, So 1025 - 1025 ) Deshalb ist auch ein Schlich­
tungsverfahren erforderlich,

b) Auch bei der Durchführung des Arbeitskampfes selbst, und 
zwar sowohl beim Streik als auch bei der Aussperrung, ist 
der Grundsatz der Verbaltnismaßigkeit zu beachten. Die 
Mittel des Arbeitskampfes dürfen ihrer Art nach nicht 
über das hinausgehen, was zur Durchsetzung des erstrebten 
Zieles jeweils erforderlich ist. Das Prinzip der Verhalt- 
msmaßigkeit betrifft also nicht nur Zeitpunkt und Ziel, 
sondern auch die Art der Durchführung und die Intensität 
des Arbeitskampfes, Der Arbeitskampf ist deshalb nur dann 
rechtmäßig, wenn und solange er nach Pegeln eines fairen 
Kampfes geführt wird Ein Arbeitskampf darf nicht auf Ver­
nichtung des Gegners abstellen, sondern er hat den gestörten 
Arbeitsfrieden wieder herzustellen

c) Hach beendetem Arbeitskampf müssen wegen des Grundsatzes 
der Verbaltnismaßigkeit beide Parteien ebenfalls dazu bei­
tragen, daß sobald wie möglich und m  größtmöglichem Um­
fang der Arbeitsfriede wieder hergestellt wird

3 Entsprechende Pegeln können einmal in den Satzungen der 
Koalitionen festgelegt werden, wie das zum Beispiel für das 
Urabstimmungsverfahren schon jetzt allgemeine Praxis ist 
Darüber hinaus sind Vereinbarungen zwischen den Tarifvertrags- 
Parteien über die| Austragung der Interessengegensätze erfor­
derlich Solche Regelungen und Vereinbarungen sind grundsätz­
lich ähnlich dem Vorrangprinzip des Tarifvertrags gegenüber 
gesetzlichen Voischnften anzuerkennen Sie zu setzen ist in 
erster Linie Recht und Pflicht der Tarifvertragsparteien als 
Ausfluß der Tarifautonomie Die Koalitionen müssen den von 
der staatlichen Gesetzgebung freigehaltenen Kaum gerade im 
Interesse der Aufrechterhaltung der Tarifautonomie und als 
ein Gebot derselben durch Aufstellung von verbindlichen He­
geln ausfullen. Das erfordert zudem die Rücksicht auf die
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wirtschaftliche Gesamtlage« Vor allem ist es Sacke der Ta­
rifvertragsparteien, ein Schlichtungsverfahren des näheren 
zu vereinbaren, sie sind in besonderer Weise verantwortlich 
und sachnahe Die Arbeitskampfregeln müssen u.a. Bestimmungen 
darüber enthalten, wie die Erhaltungsmaßnahmen für bestreik­
te Betriebe zu gewährleisten sind, ob und welche für die 
Allgemeinheit lebensnotwendigen Betriebe vorn Arbeitskampf 
ausgenommen werden und ob und m  welchem Umfang Vorsorge 
getroffen wird, daß Anwartschaften oder Versicherungen nicht 
verfallen» Hach Abschluß des Arbeitskampfes obliegt es den 
Tarifvertragsparteien, Vereinbarungen zur Frage der Maßre­
gelung sverbote und Viederemstellungen zu treffen

Wenn und solange derartige Regelungen und Vereinba­
rungen noch nicht bestehen, ist nach dem Grundsatz der Ver- 
haltnismaßigkeit zu prüfen, ob ein Arbeitskampf nach Anlaß, 
Beginn, Art der Durchführung und weiterer Entwicklung recht­
lich zulässig ist

B Zulässigkeit von Aussperrungen
1o Im Rahmen des Prinzips der Verhaltnismaßigkeit sind nicht 
nur Streiks der Arbeitnehmer, sondern auch als Kampfmaßnahme der 
Arbeitgeber Aussperrungen zulässig. Unsere Rechtsordnung geht 
davon aus, daß der Arbeitgeber derartige Maßnahmen - und zwar 
auch als den ersten Akt eines Arbeitskampfes - ergreifen kann 
Denn andernfalls ware nicht gewährleistet, daß es im Rahmen der 
Tarifautonomie durch Verhandlungen und notfalls durch AusuDung 
von Druck und Gegendruck zum Abschluß von Tarifverträgen und 
damit zu einer kollektiven Regelung von Arbeitsbedingungen kommt. 
Konnte die eine Seite, nämlich die Arbeitnehmerschaft, vertre­
ten durch die Gewerkschaft, allein, das Kampfgeschehen bestimmen 
und viare der Arbeitgeber auf ein Dulden und Durchstehen des Ar­
beit skampfes beschrankt, so bestünde die Gefahr, daß die Rege­
lung der Arbeitsbedingungen nicht mehr auf einem System freier 
Vereinbarungen beruht, das Voraussetzung für ein Funktionieren 
und innerer Grund des Tarifvertragssystems ist Vorbehaltlich 
dei konkreten, insbesondere auch der wechselnden wirtschaftli­
chen Situation, die vorgegeben ist, muß im Prinzip sicherge- 
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stellt sein, daß Dicht eine Tarifvertragspartei der anderen von 
vornherein ihren Willen auf zwingen kann, sondern daß möglichst 
gleiche Verhandlungschancen bestehen Auf andere Weise kann 
die Tarifautonomie unter Ausschluß der staatlichen Zwangsschlich­
tung nicht funktionieren (BGH AP Hr. 38 zu Art. 9 GG Arbeits- 
kampf, Leitsatz 1 und Ziff. 2 der Grunde, BAG 21, 98 [101 f.]
AP Kr 25 au § 2 TVG Ziff 2) Alle geltenden Vorschriften, 

die Arb ei t skampfmaßnakmen erwähnen und von ihrem rechtlichen 
Bestand ausgehen, ohne sie zu regeln (neutrale Rechtsnormen), 
meinen offensichtlich Kampfmaßnahmen der Arbeitnehmer wie der 
irbeitgeber (vgl. Art 9 Abs 3 Satz 3 GG, Art. 6 Abs. 4 Europ 
So^zialcharta, § 19 Abs. 5 SchwBeschG, § 25 KSchG n.F., § 49 
Abs, 2 Satz 2 und 3 BetrVG, § 55 Abs. 2 Satz 2 und 3 PersVG,
§§ 17, 116 APG, § 2 Abs. 1 Hr, 1 ArbGG), Das gilt auch für das 
Land Eheinland-Pfalz, in dem die Beklagte ihren Sitz hat. Wenn 
die Verfassung dieses Landes (Art. 66 Abs, 2) das Streikrecht 
der Gewerkschaften im Rahmen der Gesetze anerkennt, so ist da­
mit nicht gesagt, die Aussperrung sei verboten. Aus den ange­
führten Gründen kann der gelegentlich vertretenen Meinung nicht 
gefolgt werden, die Aussperrung sei kein zulässiges Kampfmittel 
(so Prey, ArbuB 1963, 301 [304], Kunze, ArbuR 1969, 289 [291]» 
hinsichtlich losender Aussperrung, Radke, Gewerkschaftler 1965, 
205 [208], ders Die Arbeitskammer Saar I960, 127 [13^, 140j, 
Wiedemann, RdA 1969, 321 [331 ff.], Zeuner, JZ 1962, 425 [433])
2. Auch der einzelne Arbeitgeber hat das Aussperrungsrecht 
Art. 9 Abs. 3 00 besagt nichts Gegenteiliges Er geht vielmehr 
nach seinem Wortlaut gerade von der Koalitionsfreiheit des 
einzelnen aus Da| kollektive Element beim Arbeitskampf auf 
der Seite des einzelnen Arbeitgebers kommt darin zum Ausdruck, 
daß bei ihm gebündelt die zahlreichen Arbeitsverhaltnisse der 
bei ihm beschäftigen Arbeitnehmer zusammenlaufen. Pur den Be­
reich ̂ seines Unternehmens kann eine kollektive Regelung der Ar­
beitsbedingungen erfolgen. Die gleiche Möglichkeit hat der 
einzelne Arbeitnehmer nicht.

Auch das Bundesverfassungsgericht sieht es offenbar nicht 
als problematisch an, wenn der einfache Gesetzgeber in § 2
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Abs a 1 TVG auch dem einzelnen Arbeitgeber die Tariffahigkeit 
und damit zwangsläufig auch die Arbeitskampffahigkeit verlie­
hen hat (vgl BVerfGE 20, 312 [518] - AP Nr 24 zu § 2 TVG 
Ziff C I 1 der Grunde, ebenso BAG 15, 174 [192] ■ AP Nr. 32 
zu Art 9 GG Arbeitskampf, Ziff. B II 3 a) Dementsprechend 
erkennt die Praxis neben dem Verbandstarifvertrag auch den Un­
ternehmens t a n  fvertrag als gleichermaßen gültig an

Ob die gesetzliche Regelung des § 2 Abs 1 TVG m  jedem 
denkbaren Pall anwendbar ist, insbesondere bei den "kleinen" 
Arbeitgebern, die nicht in der Lage sind, einen wirkungsvol­
len Druck oder Gegendruck auszuuben (vgl. den Beschluß des 
Ersten Senats BAG 21, 98 [101 f ] - AP Nr. 25 zu § 2 TVG Ziff 
2), kann hier offenbleiben Die Beklagte war jedenfalls m  der 
Lage, Arbeitskampfmaßnahmen durchzufuhren, wie dieser Pall 
zeigt. Diese Arbeitskampffahigkeit ist insbesondere bei gro­
ßen einzelnen Arbeitgebern (z.B Verwaltungen des Bundes, 
große Unternehmen) überhaupt nicht zu bezweifeln.
3o Auch die Aussperrung arbeitswilliger Arbeitnehmer, seien 
sie nun gewerkschaftlich organisiert oder nicht, ist grund­
sätzlich zulässig, soweit nicht etwa für anders Organisierte 
eine Priedenspflicht besteht An dieser Auffassung, die der 
Große Senat schon m  seinem Beschluß vom 28 Januar 1955 ver­
treten hat (BAG 1, 201 [307J), ist festzuhalten An einem von 
einer Gewerkschaft getragenen Streik können sich auch die 
nicht organisierten und gegebenenfalls auch die anders orga­
nisierten Arbeitnehmer beteiligen, dann dürfen sie aber auch 
ausgesperrt werden (vgl. BAG 20, 175 [195] = AP Nr. 13 zu 
Art 9 GG Ziff IV 5 mit weiteren Literaturangaben) Die 
soziale Wirklichkeit des Kampfgeschehens kann nicht ohne 
rechtliche Folgen bleiben Wenn durchweg auch nicnt-und an­
ders organisierte Arbeitnehmer streiken und damit den gewerk­
schaftlichen Kampfaufruf unterstützen, so tragen sie das Ri­
siko des Arbeitskampfes mit Weiterhin genießen sie regelmäßig 
auch die Vorteile eines neuen Tarifabschlusses Der Arbeitge­
ber kann die Arbeitnehmerschaft als Einheit sehen und werten 
Das gilt auch, wenn die Arbeitgeberseite den Arbeitskampf er­
öffnet. An diesen Grundsätzen ist trotz der neuerlich geaußer- 
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ten Bedenken (van Gelder-Leinemann, BIStSozArbR 1970 , 253 [255], 
vgl auch dieselben ArbuR 1970, 1, Wiedemann, BOA 1969 , 321 [326]) 
festzuhalten Sie gelten nicht zuletzt, wenn die Gewerkschaft aus 
taktischen Gründen zunächst einen Schwerpunktstreik ausruft, die 
übrigen organisierten, nicht- oder anders organisierten Arbeit­
nehmer aber "arbeitswillig" sind. Auch wenn die Frage der Lohn­
zahlung an die nicht streikenden Arbeitnehmer u.U schon mit der 
Lehre vom Betriebsrisiko dahin gelost werden kann, daß auch diese 
Arbeitnehmer keinen Vergutungsanspruch haben (BAG AP Hr, 4- zu 
§ 615 BGB Betnebsrisiko), so kann es dem Arbeitgeber doch nicht 
verwehrt werden, sich des für ihn gegebenen kollektiven Kampfmit­
tels auch diesem Personenkreis gegenüber zu bedienen und damit 
m  der Auseinandersetzung um Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen 
Bruck und Gegendruck auszuüben. Auch die Aussperrung Arbeitswilli­
ger steht allerdings unter dem Grundsatz der Verhal tmsmaßxgkeit

C Suspendierende Aussperrung
1 Hach dem Grundsatz der Verhaltnismaßigkeit hat jede einen 
Arbeitskampf eroffnende Maßnahme, sowohl Streik wie Aussperrung, 
zunächst nur suspendierende Wirkung, d h, nur die Hauptpflich­
ten des Arbeitsverhälthisses ruhen Im Regelfall wird aber auch 
die Aussperrung als Antwort auf einen Streik die Arbeitsverhält­
hisse wenigstens am Anfang nur suspendieren. Eine Aussperrung 
mit losender Wirkung kommt nur unter erschwerten Voraussetzun­
gen m  Betracht, worauf weiter unten einzugehen ist (siehe 
unter D.)

Eine suspend!erende Aussperrung des Arbeitgebers als Ant­
wort auf einen Streik der Arbeitnehmer ist auch nicht sinnlos, 
wie der Große Senat unter Ziff II 3 der Grunde seines Be­
schlusses vom 28 Januar 1955 für schon streikende Arbeitneh­
mer seinerzeit angenommen hat In den letzten Jahren sind m  
verstärktem Maße seitens der Gewerkschaften SchwerpunktStreiks 
ausgerufen worden, die nur einen verhältnismäßig kleinen Kreis 
von Irbeitnehmera betrafen Sperrt demgegenüber die Arbeit­
geberseite die noch nicht streikenden Arbeitnehmer des Betrie­
bes oder aer Branche aus, so hat eine suspendierende Aussper-
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rung durchaus ihren Sinn* Gegenüber schon streikenden Arbeitneh­
mern hat eine derartige Maßnahme ebenfalls Bedeutung Einmal kann 
der Arbeitgeber u U zu einem spateren Zeitpunkt noch zur losen­
den Aussperrung ubergehen und insoweit bereits jetzt ein "Warnsig­
nal" setzen* Zum anderen hat es der Arbeitgeber nach einer Aus­
sperrung m  der Hand, x*ann er die Arbeitnehmer nach Streikbeen­
digung, je nach den betrieblichen Gegebenheiten, stufenweise wie­
der beschäftigt.
2. V»ird eine Aussperrung mit suspendierender Wirkung ausge­
sprochen, so besteht nach Beendigung des Arbeitskampfes die 
Verpflichtung beider vom Arbeitskampf betroffenen Arbeitsver- 
tiagsparteien zur Wiederaufnahme aller Hechte und Pflichten aus 
dem Arbeitsverhaltms. Es ist m  erster Linie Aufgabe der Tarif­
vertragsparteien, entsprechende Vereinbarungen generell und 
(oder) im Emzelfall zu treffen. Der Arbeitnehmer hat die Ar­
beit wieder aufzunehmen und seine Dienstleistungspflichten zu 
erfüllen, sobald der Streik beendet ist und/oder der Arbeitge­
ber die Beendigung der Aussperrung erklärt hat. Der Arbeitgeber 
ist verpflichtet, nach Beendigung einer nur suspendierenden Aus­
sperrung den Arbeitnehmer zur Arbeit wieder zuzulassen. Der Ar­
beitgeber hat es als Folge der Erklärung der suspendierenden Aus­
sperrung lediglich in der Hand, den Beginn der Wiederaufnahme der 
Arbeiten den betrieblichen und marktmaßigen Erfordernissen an­
zupassen, die sich aus der Arbeitsunterbrechung ergeben. Eben­
so wie die Aussperrung nicht nur gegenüber sämtlichen Arbeit­
nehmern, sondern auch gegenüber Gruppen oder venigen Arbeitnen- 
mern zulässig is|, kann sie auch insgesamt oder gruppenweise 
beendet werden. $o ist der Arbeitgeber berechtigt, z.B zu­
nächst nur m  de^ Abteilung die Aussperrung für beendet zu er­
klären, m  der Vorarbeiten für die Vuederaufnahme der Arbeit 
im ganzen Betrieb verrichtet werden müssen.

Der Arbeitgeber kann aber nicht die Aufhebung der suspen­
dierenden Aussperrung ohne Hucksicht auf betriebliche Notwen­
digkeiten beliebig hmauszogern und auf diese Weise zusätzli­
chen Druck ausuben. Ist der Streik beendet und wird die dem-
- 27 -
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gegenüber ausgesprochene suspendierende Aussperrung vom 
Arbeitgeber nicht mehr als eigenes Kampftaittel, etwa zur Errei­
chung weitergehender eigener Kampfziele aufrechterhalten, muß 
er die Suspendierung im Rahmen der betrieblichen Möglichkeiten 
zurucknehmen, weil m  jeder zusätzlichen, durch betriebliche 
und marktmaßige Notwendigkeiten nicht gedeckten Aufrechter­
haltung der suspendierenden Maßnahme seitens des Arbeitgebers ein 
Übermaß gesehen werden mußte, das nicht mehr dem Gedanken der 
Verbaltmsmaßigkeit im Arbeitskampf entspräche« Der Arbeitgeber 
hatte dann aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges (§ 615 BGB) 
gegebenenfalls das Entgelt von dem Zeitpunkt an zu zahlen, an 
dem der Arbeitnehmer seine Arbeit anbot und die betrieblichen 
Möglichkeiten zur Wiederaufnahme der Arbeit bestanden«
5« Das Arbeitsverhaltms als solches hat wahrend des Arbeits­
kampfes dem rechtlichen Bande nach fortbestanden. Inwieweit das 
auch Auswirkungen auf Anwartschaftsrechte arbeits- und sozial- 
lechtlicher Art hat, ist im Emzelfall je nach der gegebenen 
Sach- und Rechtslage zu entscheiden.
4 Dem einzelnen Arbeitnehmer ist es unbenommen, vrahrend 
eines die Arbeitsverhaltnisse suspendierenden Arbeitskampfes 
^Streik, Aussperrung) sein Arbeitsverhälthis durch Kündigung 
unter Einhaltung der Kündigungsfristen - unter den Voraussetzungen 
des § 626 Abs. 1 BGB auch fristlos - jederzeit zu lösen. Da­
neben kann er innerhalb der Zeit, m  der er suspendierend aus- 
gespeirt ist, seinerseits "abkehren", d h das bereits dem 
Bande nach gelockerte Arbeitsverhaltms durch einseitige, 
empfangsbediaitige Willenserklärung fristlos losen Da der 
Arbeitnehmer auch bei nur suspendierender Aussperrung im weite­
ren Verlauf des ürbeitskampfes noch damit rechnen muß, daß er 
seinen Arbeitsplatz durch Übergang zur losenden Aussperrung 
vciliert, muß er seinerseits aie Möglichkeit haben, die ar­
beitsfrei tragliche Bindung endgültig und sofort zu losen Da­
mit begegnet er aer Unsicherheit, der sein Arbeitsverhaltms 
aurch die zusätzliche Arbeitskampfmaßnahme des Arbeitgeoers 
ausgesetzt ist. Das gleiche Recnt der Abkehr steht dem einzel­
nen Arbeitnehmer aber nicht zu, wenn die Aroeitsverhaltmsse
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lediglich, auf Grund eines Streiks suspendiert sind, ohne daß der 
Arbeitgeber diese Maßnahme arbeitskampfrechtlich beantwortet hat- 
Denn es wurde der kollektiven Situation auf Seiten der Arbeitneh­
merschaft widersprechen, wenn trotz der nur suspendierenden Wir­
kung des Streiks der einzelne Arbeitnehmer durch eine sofortige 
Binz eil o sung seines Arbeit sverhaltnisses aus dem nur von Arbeit­
nehmerseite geführten Arbeitskampf ausbrechen konnte- Darin läge 
ein Übermaß zum Machteil des Arbeitgebers.
5« Der Gedanke der Verbaltmsmhßigkeit gebietet, daß gegenüber 
dem durch besondere gesetzliche Regelung geschützten Personen­
kreis Aussperrungen nur mit suspendierender Wirkung erfolgen 
können Das gilt oedenfalls für Betriebsratsmitglieder (§55 
BetrVG und § 15 KSchG n F ) ,  Personalratsmitglieder (§59 BPersVG), 
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat, soweit sie aus dem Unter­
nehmen kommen (§§ 76 Abs 2, 55 BetrVG), Schwerbeschädigte 
(§§ 14, 19 Abs. 5 SchwBeschG) und für Frauen, die unter den 
Schutz des § 9 Abs 1 MuSchG fallen Die Arbeitsverhälthis­
se dioser Arbeitnehmer dürfen wegen eines Arbeitskampfgescne- 
hons nicht enden. Das Fortbestehen des rechtlichen Bandes des 
Arbeitsverhaltnisses liegt bei Betriebsrats-,Personalratsmit­
gliedern und Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat auch im 
Interesse des Arbeitgebers. Denn waren die Arbeitsverhaltms- 
se gelost^, bestünde keine Rechtsgrundlage für deren weitere 
Tätigkeit m  dieser für das Unternehmen kritischen Zeitepan- 
ne. Auch für die unter das Mutterschutzgesetz fallenden Frauen 
und fur|die Schwerbeschädigten muß der gesetzlich gewarnte Be- 

\ Standsschutz Vortang haben. Im übrigen kann der Kreis von Ar­
beitnehmern, die |aur mit suspendierender Viirkung ausgesperrt 
werden können, in der ArbeitskampfOrdnung festgelegt werden 
(siehe oben A. 3)
6. Soweit Arbeitnehmer des Betriebes Erhaltungsarbeiten 
durchfuhren sollen, muß deren Arbeitsverhälthis bestenen blei­
ben. Es kommt also bei diesen Arbeitnehmern höchstens eine sus­
pendierende Aussperrung in Betracht Denn von mit losendei Jir-
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kung ausgesperrten Arbeitnehmern können Erhaltungsarbeiten wegen 
des Abbruchs der arbeitsrechtliehen Beziehungen nicht verlangt 
werden

D Losende Aussperrung
Eine wirksame Losung der Arbeit sverhaltmsse durch Aus­

sperrung, die der Arbeitgeber eindeutig erklären muß, kommt nur 
unter bestimmten Voraussetzungen in Betracht Bei der Präge nach 
der losenden Viirkung von Aussperrungen als Antwort auf einen 
Streik ist zwischen der Gegenmaßnahme auf einen rechtmäßigen und 
auf einen rechtswidrigen Streik (einschließlich des sog wilden 
Streiks) zu unterscheiden
1 Im mifangsstadium eines Arbeitskampfes wird regelmäßig kein 
schutzwertes Interesse des Arbeitgebers daran bestehen, gegenüber 
dem Streik menr als ein "Warnsignal" zu setzen, daß es seiner­
seits nicht bei dem schlichten Hinnehmen des Streiks sein Bewen­
den haben soll, d h der Arbeitgeber wird mit der suspendieren­
den Aussperrung antworten Biese Situation kann sich aber im 
Verlaufe des Arbeitskampfes durch die Entwicklung der Lage auf 
Arbeitnehmer- oder ArbeitgeberSeite verändern und ausnahmsweise 
schon von Anfang an anders liegen Zusätzliche Umstande können es 
nach dem Gebot der Verhaltmsmaßigkeit rechtfertigen, daß der 
Arbeitgeber zur losenden Aussperrung ubergeht bzw diese von 
vornherein erklärt. Auf Arbeitnehmerseite kann sich der Arbeits­
kampf zu besonderer Intensität entwickeln, Biese Kampfintensi- 
tat kann etwa dadurch emtreten, daß der Streik längere Zeit 
andauert, Ba der A^beitskampf den Neuabschluß eines Tarifvertra­
ges bezweckt und der Arbeitsfriede als Normalzustand möglichst 
bald wieder hergestellt werden soll, kann es erforderlich wer­
den, daß der Arbeitgeber auf einen langer dauernden Streik nun­
mehr mit der losenden Aussperrung aus diesen oder anderen Grün­
den antwortet, mag er vorher schon suspendierend au3gesperrt 
haben oder auch nicht Ber Arbeitgeber kann ferner versuchen, 
aie Arbeitsplätze 'emzuspaien" (Rationalisierung) bzw ander- 
weit zu besetzen, insbesondere wenn eine längere Bauer des
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Arbeitskampfes zu erwarten xst Fallen dadurch Arbeitsplätze 
endgültig weg, so kann der Arbeitgeber die davon betroffenen 
Arbeitnehmer losend aussperren, unbeschadet der Möglichkeit, 
aus dringenden betrieblichen Erfordernissen zu kundigen. Die 
verschiedenen Grunde einer Losung können auch zusammen bzw. 
nacheinander emtreten und jeweils em e  kampfweise Losung al­
ler oder eines Heils der Arbeitsverhälthisse rechtfertigen
2 a) Liegt ein rechtswidriger Streik vor, so wird der Arbeit­
geber bei Beachtung des Grundsatzes der Verbaltnismdßigkeit 
eher zur losenden statt zur suspendierenden Aussperrung grei­
fen können, soweit es sich nicht um ganz kurze Arbeit emo der- 
legungen handelt oder die Hechtmaßigkeit des Streiks zweifel­
haft ist Grundsätzlich kann der Arbeitgeber die kollektive
- wenn auch rechtswidrige - Kampfmaßnabme der Arbeitnehmersei­
te mit der kollektiven Kampfmaßnahme der Arbeitgeberseite be­
antworten Emern Mißbrauch der Tarif aut onomie und des kollek­
tiven Instituts des Arbeitskampfes muß die Arbeitgeberseite 
mit einer entsprechenden kollektiven Maßnahme begegnen können.
b) Der Arbeitgeber kann aber auch auf individuellem Wege 
Vorgehen. Der rechtswidrige Streik ist Arbeitsvertragsbruch, 
der gegenüber dem streikenden Arbeitnehmer zur ordentlichen 
oder auch zur außerordentlichen Kündigung fuhren kann (BAG 
14, 52 [573 ■ AP Mr 24 zu Art 9 GG Arbeitskampf, Ziff 3 
der Grunde) Wählt der Arbeitgeber statt der losenden Aus­
sperrung den Weg der Kündigung, so muß er diese deutlich er­
klären Mur dann kann nämlich der Arbeitnehmer die Mittei­
lung des Kundigupjsgrundes verlangen (§ 626 Abs. 2 Satz 3 
BGB) und die Dre|wochenfrist des § 4 KSchG n F einhalten 
Insoweit ist gerichtlich nachprüfbar, ob die Voraussetzungen 
des § 626 Abs. 1 BGB oder bei Ausspruch einer ordentlichen 
Kündigung die des § 1 KSchG gegeben waren Denn die die An­
wendung des KUndigungsschutzgesetzes ausschließende Bestim­
mung aes § 25 KSchG n F greift hier nicht Platz Der Arbeit­
geber hat gerade nicht mit kollektivrechtlichen Mitteln auf 
den rechtswidrigen Streik geantvortet, sondern mit der in­
dividualrechtlichen Kündigung auf den Bruch des individuell - 
len Arbeitsvertrages Gemäß § 29 KScnG n P findet dieses Ge-
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setz vorbehaltlich der sonstigen allgemeinen Voraussetzungen im­
mer Anwendung, wenn es sich nicht lediglich um Arbeitskampfe und 
die dadurch bedingten Entlassungen handelt* § 25 KSchG- n 3?. be­
schrankt sich darauf, Grenzen für die Anwendung dieses Gesetzes 
zu setzen (Herschel, Betrieb 1970, 253 [254-], a M Sacker, Be­
trieb 1969, 1890 ff , 1940 ff , vgl. auch BAG 14-, 52 [59] = AP 
Nr 24 zu Art 9 GO Arbeitskampf, £iff 5) Damit, daß auch m  
der Neufassung des Khndigungsschutzgesetzes durch das Erste Ar­
beit sr echt sbereimgungsges et z vom 25 August 1969 diese Bestim­
mung unverändert übernommen wurde, ist für Kampfmaßnahmen und 
deren rechtliche Folgen der Rechtsprechung freier Raum gelassen«
5« Nach Erklärung der losenden Aussperrung ist das Arbeits- 
verhaltms zunächst beendet« Dem Arbeitnehmer steht es - ebenso 
wie bei der suspendierenden Aussperrung - nach entsprechender 
Mitteilung Beiner Absichten an den Arbeitgeber frei, einen an­
deren Arbeitsplatz zu suchen und zu behalten Der Arbeitgeber 
biaucht keine Rücksicht auf die noch vorhandenen Arbeitsplätze 
zu nehmen Er kann versuchen, den Arbeitsplatz anderweit zu 
besetzen oder durch Rationalisierung, Produktionsverlagerung, 
Proauktionseinstellung oder anderweite Vergabe der Arbeit ein­
zusparen
4, Wird der Arbeitskampf nach einer insgesamt oder teilweise 
losenden Aussperrung beendet, ist der Arbeitgeber jedoch 
bei Wiederemstellung der losend ausgesperrten Arbextnenmer 
nicht völlig ungebunden. Zwar stellt die losende Aussperrung 
eine Steigerung des Arbeitskampfmittels der Arbeitgeberseite 
dar, die deshalb auch zur Auflösung des rechtlichen Bandes des 
Arbeitsverhaltrusses fuhrt» Selbst nach der Steigerung des Ar­
beitskampfes unter Losung des rechtlichen Bandes zwischen 
Arbeitnehmer und Arbeitgeber entspricht es aber nicht dem 
Grundsatz der Verbal tmsm&ßigkeit, den Bestands schütz der 
Arbeitsverhaltnisse völlig außer acht zu lassen Ein Aroeits- 
kamof dient der Erreichung begrenzter Ziele und funrt nacn sei­
nem Ende im allgemeinen zur Fortsetzung der beiderseitigen Be­
ziehungen und zur Wiederaufnahme der Arbeit Eine Wiedere^nstel-
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lung kann daher nicht allem im Belieben des Arbeitgebers ste­
hen Eine solche Freiheit konnte ferner dazu fuhren, daß er sich 
unkontrolliert und unkontrollierbar von Arbeitsverhälthissen lost, 
die er als unbequem und lästig empfindet Es ware dann nicht aus- 
zuschließen, daß der Arbeitgeber solche Arbeitnehmer nicht wieder 
einsteilt, die nicht mehr so leistungsfähig sind, sei es weil sie 
krank sind, sei es, daß sie alter sind oder gar ihre Kräfte im 
Betrieb verbraucht haben, und daß u a. solche Arbeitnehmer nicht 
mehr wieder eingestellt werden, die vom Arbeitgeber als treiben­
de Kräfte des Arbeitskampfes angesehen werden

Deshalb müssen entsprechend dem richtig verstandenen Be­
griff des Arbeitskampfes nach dessen Ende im allgemeinen die 
Arbeitnehmer auch nach losender Aussperrung wieder eingestellt 
werden, soweit die Arbeitsplätze noch vorhanden sind« Nach der 
seit 3eher gültigen Begriffsbestimmung der Aussperrung gehört 
die \»ied er einst ellung nach Beendigung des Arbeitskampfes not­
wendig zum Begriff des Arbeitskampfes und vor allem auch der 
Aussperrung (so schon Hueck-Nipper&ey, Lehrbuch aaO, 2. und 3 
Aufl 1930, Bd. II, § 70 I 2, S 572) Venn demgegenüber der Be­
schluß des Großen Senats vom 2B Januar 1955 der Aussperrung eine 
losende Wirkung zuerkannte und die Wiedereinstellung in das Er­
messen des Arbeitgebers stellte, das als unternehmerisches Er­
messen nur daraufhin nacbgepruft werden konnte, ob es offensicht­
lich mißbräuchlich ausgeubt wird, so ist nunmehr deutlich gewor­
den, daß damit dem Ziele des Arbeitskampfes als einem letztlich 
auf den Frieden hin angelegten Ereignis nicht genügend Rechnung 
getragen wird Spll nämlich der Arbeitskampf seinem Sinn-und Zweck 
nach nicht Kampf 1,zur Vernichtung des Gegners, sondern Mittel zur 
Erreichung eines Kampfzieles und anschließender Wiederherstel­
lung des Arbeitsfriedens sein, muß auch mit losend ausgesperr­
ten Arbeitnehmern nach Beendigung des Arbeitskampfes aas Ver- 
tragsverhaltnis im Rahmen des Möglichen wieder aufgenommen wer­
den Demgegenüber kann auch nicht die Überlegung ausschlagge­
bend sein, die Losung des Arbeitsverhaltnxsses sei m  DeutSee­
land von jeher Folge der Aussperrung gewesen und habe SLCh, 
wenn auch entsprechend der früheren mdividualreentliehen
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Meinung in der Form der Kündigung> so entwickelt. Dabei wird 
nicht genügend beachtet, daß die losende Wirkung zwar ein zu­
sätzliches Druckmittel darstellt, aber nach Ende des Arbeits- 
kämpfes von dessen Ziel und Zweck als eines zeitlich befriste­
ten Kampfes her die Wiederherstellung des Arbeitsfmedens not­
wendig ist. Die Wiederem-Stellung der Arbeitnehmer kann nicht 
nur im freien Ermessen des Arbeitgebers liegen, sondern steht 
in seinem billigen Ermessen.

Demgegenüber laßt sich nicht einwenden, eine losende Aus­
sperrung mit nachfolgender Wiedereinstellung sei im Ergebnis 
nichte anderes als eine suspendierende Aussperrung (Herschel,
ArbuR 1964, S 65 ff») Die losende Aussperrung stellt vielmehr 
auch dann eine erhebliche Steigerung der Intensität des Ar- 
beitshampfes dar, wenn Arbeitnehmer spater nach billigem Ermes­
sen wieder einzustellen sind Der Arbeit-geher braucht nämlich 
nach Beendigung des Arbeitskampfes mit Losungswirkung keines­
wegs sämtliche Arbeitnehmer wieder emzustellen.

Bei der Wiederemstellung sind Diskriminierungen verboten 
Im übrigen ist die Art und Harte des vorausgegangenen Arbeits­
kampfes zu berücksichtigen Es stellt außerdem einen erheblichen 
Unterschied dar, ob die losende Aussperrung gegenüber einem recht­
mäßigen oder gegenüber einem rechtswidrigen Streik ausgesprochen 
worden ist. Nach einem rechtmäßigen Streik geht die Wiederexn- 
stellungspflicht des Arbeitgebers weiter. Er ist m  einem sol­
chen Fall nicht berechtigt, Arbeitnehmern die Wiederemstellung 
zu versagen, weil sie am rechtmäßigen Streik teilgenommen haben, 
ohne sich Verfehli|ngen zuschulden kommen zu lassen. War der Streik 
dagegen rechtswidrig, braucht der Arbeitgeber solche Arbeitnehmer 
nicht wieder einzustellen, die die Rechtswidrigkeit des Streiks 
erkannten oder erkennen mußten und sich trotzdem m  diesem Streik 
hervorgetan oder ihn sogar angezettelt haben Gleichwohl besteht 
auch nach einem rechtswidrigen Streik sonst eine Wiedereinstel- 
lungsnflicht nach dem billigen, nachprüfbaren Ermessen des Ar­
beitgebers, wenn er nicht mit Kündigungen, sondern mit dem kol- 
lehtivrechtlichen Mittel der losenden Aussperrung geantwortet 
hat Der Arbeitgeber ist m  einem solchen Fall im Rahmen seines 
billigen Ermessens nur freier gestellt
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Bex der Auflösung sines Arbeitsverhaltmsses kann es auch, 
dann bleiben, wenn der Arbeitsplatz wahrend des Arbeitskampfes 
endgültig anderweit besetzt worden oder durch Rationalisierung 
bzw. andere betriebliche Maßnahmen endgültig weggefallen ist«

E Gerichtliche Nachprüfung der Wiedereinstellung losend aus­
gesperrter Arbeitnehmer

Die Gerichte für Arbeitssachen haben im Streitfall nach- 
zuprufen, ob der Arbeitgeber die Wiedereinstellung losend aus- 
gesperrter Arbeitnehmer nach dem Ende des Arbeitskampfes im 
Rahmen seines billigen Ermessens aus den soeben genannten Grün­
den zu Recht ablehnen konnte Der Arbeitgeber hat die Grunde 
wegen seiner Sach- und Beweisnahe darzulegen und zu beweisen 
Die gerichtliche Überprüfung erfolgt im allgemeinen erst nach 
Beendigung des Arbeitskampfes, wenn der Arbeitnehmer seine Wie- 
deremstellung begehrt Eine Prüfung, auch der losenden Wirkung 
der Aussperrung wegen Wegfalles der Arbeitsmoglichkeit und. des 
Arbeitsplatzes, kann erst erfolgen, wenn feststeht, ob der Ar­
beitskampf abgebrochen wird oder durch einen neuen Tarifabschluß 
bzw eine sonstige Vereinbarung mit Maßregelungsverbot endet. 
Deshalb kann wahrend des Arbeitskampfes grundsätzlich noch nicht 
auf cae Feststellung des Fortbestandes des Arbeitsverhaltmsses 
geklagt werden

Zudem laßt sich auch erst am Ende des Arbeitskampfes uber­
sehen, ob und m  welchem Umfange die anderweite Besetzung von 
Arbeitsplätzen oder deren Wegfall endgültig ist und die Ableh­
nung der Wxedereinstellung sachgerecht war und daher billigem 
Ermessen entsprach Die Wiederemstellung nach billigem Ermes­
sen ist nich^/Saraufhm zu prüfen, ob der Arbeitsplatz dieses 
Arbeitnehmers endgültig anderweit besetzt oder durch betrieb­
liche Maßnahmen weggefallen ist, sondern auch daraufhin, ob die 
endgültige Losung des Arb eit svortrag everhaltms s es gerade mit 
dem betroffenen Arbeitnehmer geboten war Fallen von mehreren 
gleichartigen Arbeitsplätzen durch anderweite Besetzung oder 
Einsparung nur einzelne Arbeitsplätze weg, muß die Frage der 
sachgerechten Auswahl geprüft werden Der Arbeitgeber ^st nicht 
berechtigt, beliebig zu erklären, von mehreren Arbeitsplätzen 
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sei gerade derjenige Arbeitsplatz weggefallen oder anderweit be­
setzt, der bisher von einem ihm u.U aus anderen Gründen miß­
liebigen oder unbequemen Arbeitnehmer besetzt war Der Bestands­
schutz des Arbeitsverhaltnisses bezieht sich vielmehr gerade ahch 
auf die sachgerechte Auswahl bei Entlassungen, wie das für den 
Bereich des Kundigungsschutzrechts in § 1 Abs«, 3 KSchG zum Aus­
druck kommt» Nicht zuletzt ist bei der Prüfung der Wiederemstel- 
lung von Arbeitnehmern nach billigem Ermessen des Arbeitgebers 
auch die Situation nach dem Ende des Arbeitskampfes zu berück­
sichtigen

Ob und m  welchem Umfange das Arbeitsverhaltnis nach Wie­
der einstellung des Arbeitnehmers als Fortsetzung des bisherigen 
Arbeitsverhaltnisses oder als Beginn eines neuen Arbeitsverhalt- 
nisses anzusehen ist, richtet sich nach den Umstanden. Wenn ein 
Maßregelungsverbot besteht, gilt jedenfalls das Arbeitsverhält­
his als nicht unterbrochen.

F. Wirkung der geänderten Rechtsprechung für den konkreten 
Rechtsstreit

Der Erste Senat wird nach vorstehenden Ausfuhrungen zu ent­
scheiden haben, ob die Atbeitskampfmaßnahmen beider Seiten nach 
aen Grundsätzen der Verbaltnismaßigkeit berechtigt waren und in­
wiefern naoh einer gegebenenfalls wirksamen losenden Aussper­
rung ein Wiederemstellungsanspruch der Klager besteht Dabei 
konnte bei der Gesamtabwagung zu berücksichtigen sein, daß die 
Beklagte ihr Verhalten an dem Beschluß des Großen Senats vom 
28 Januar 1955 a^srichtete

i

Die heute viel erörterte Frage cer Ruckwirkung von Gesetzen 
und einer geänderten Rechtsprechung (vgl. dazu zuletzt Grunsky, 
Grenzen der Ruckwirkung bei einer Änderung der Rechtsprechung, 
Karlsruhe 1970 mit Angaben) stellt sich insoweit nicht, obwohl 
auf dem Gebiet des Arbeitskampfrechts die Rechtsprechung an die 
Stelle des untätigen Gesetzgebers getreten ist Im Zivilprozeß 
kann nämlich einer gerichtlichen Entscheidung jedenfalls dann 
nicht die Ruckwirkung versagt werden, wenn eine der beiden Par­
teien eine Änderung der bisherigen Rechtsprechung erstrebt und 
erstritten hat Wenn jetzt der Große Senat dementsprechend
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seine bisherige Auffassung abandert, muß das auch für den. vor­
gelegt en Fall Geltung haben. Der Beschluß kann nicht nur für 
die Zukunft mit der Folge wirken, daß die Klager, die diesen 
Prozeß angestrengt und dem Großen Senat überhaupt erst Gelegen­
heit zur Änderung seiner Auffassung gegeben haben, nicht einen 
Rechtsvorteil dieser Änderung erfahren und zudem die Kosten des 
RechtsStreits uragen mußten, wenn der Beschluß als gesetzesver- 
tretendes Richterrecht nur für die Zukunft Wirkung entfaltete.
Eine solche Betrachtungsweise wurde auch nicht der Tatsache ge­
recht, daß Richterrecht nur anhand des an die Gerichte herangetra­
genen Falles entwickelt und geändert werden kann und der Richter 
nicht wie der Gesetzgeber frei ist, eine Änderung sofort bei auf­
tretender Notwendigkeit und zu einem von ihm zu bestimmenden Zeit­
punkt vorzunehmen. Das Prozeßrisiko erstreckt sich auch auf eine 
erstmals ausgesprochene Änderung der bisherigen Rechtsprechung 
(vgl. auch BVerfGE 18, 224 [240]). 3m übrigen mußte die Beklagte 
mit Rücksicht auf die zum Teil kritischen Stellungnahmen mit der 
Möglichkeit einer Fortentwicklung des Arbeitskampfrechts rechnen

gez Dr Muller Dr König Dr. Stumpf
Dr Meier-Scherl m g  Dr Auffarth Dr. Neumann

Dr. Iiowisch 
Kettner

Dr Wagner 
Dr Erich Frey
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GS 1/68 
(1 AZE 113/68)

OSi

B. e_ s c h 1 u ß 
In Sacken

hat der Große Senat des Bundesarbeitagenchta am 
7« Hai 1971 gemäß § 319 Abs 1 ZPO beschlossen

Der Beschluß vom 21« April 1971 wird m  seinen 
Gründen auf Seite 15) vorletzte Zeile des ersten 
Absatzes dahin berichtigt, daß es statt 

"zugrunde gelegt werden"
richtig

"zugrunde gelegt zu werden"
heißen muß«

fl
gez Dr« Müller Dr, Eonig Dr Stumpf
Dr Meier-Scherling Dr« Auffarth Dr« Neumann
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GS 1/68 
(1 AZR 115/68) 051

B e s c h l u ß
In Sachen

hat der Große Senat des Bundessrbeitsgerichts 
am 27'.Mai 1971 gemäß § 519 Abs 1 ZPO beschlossen

Der Beschluß vom 21. April 1971 wird in 
seinen. Gründen auf Seite 5^» vorletzte und 
letzte Zeile von unten (Seite 34-, 6 Zeile 
von unten der Ausfertigung), dahin berichtigt, 
daß es anstelle "Arbeitsvertragsverhaltnisses” 
richtig "Arbeitsverhaltnisses1' heißen muß.

gez Br. Muller Br. König Br. Stumpf
Br Meier-Scherling Br Auffarth Br. Reumann
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