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Gesetz GG Art 9 Abs 3% Arbeitskampf, Art. 66 Abs 2
Verfassung Rheinland-Pfalz, TVG § 2 Abs. 1,
AYbGG 1953 § 45 Abs. 2

Leitsatze

1 ArbeirtskampfmaBnahmen stehen unter dem Gebot der
Verhaltnismafigkeit.

2. Streiks fubhren zur Suspendierung der Arbeirtsverhal

tnisse,

Auch Aussperrungen haben im allgemeinen nur suspendieren-—

de Wwirkung

3 Nach dem Gebot der VerhaltnismaBigkeit kann eine Aus-
sperrung mit losender Wirkung zulassig sein. In einem
solchen Fall hat der Arbeitnehmer nach Beendigung des
Arbertskampfes einen Wiedereinstellungssnspruch nach

billigem Ermessen.

4, Insowelt werden die Rechtsgrundsatze der Entscheidung
des GroBen Senats vom 28. Januar 1955 - GS 1/54 - ab-

geandert und fortentwickelt.

Aktenzeichen GS 1/68

BeschiuB des BAG vom 21 April 1991 ILAG Rheinland-Pfalz
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hat der GroBe Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der mundlichen Verhsndlung vom 20, Januar 1971 durch den
Prasidenten Professor Dr. Muller, den Vizeprasidenten

Dr. Konig, den Senatsprasidenten Professor Dr. Stumpf,
die Bundesrichterin Dr Meier-Scherling sowie die Bundes-
richter Dr. Auffarth und Dr. Neumenn und die Bundesar-
beitsrichter Dr. Dr. Lowisch, Dr Wagner, Kebttner und

Dr, Frey beschlossen

1. ArbeirtskempfmaBnahmen stehen unter dem Gebot
der VerhaltnismaBigkelt

2 BStreiks fuhren zur Suspendierung der Arbeirts-
verhaltnisse. Auch Aussperrungen haben im allge-
meinen nur suspendierende Wirkung.

3. Nach dem Gebot der VerhaltnismaBRigkeit kann eine
Aussperrung mit losender Wirkung zulassig sein
In einem solchen Fall hat der Arbeitmnehmer nach
Beendigung des Arbeirtskampfes einen Wiederein-
stellungsanspruch nach billigem Ermessen.

4. Insowelt werden die Rechtsgrundsatze der Ent-~
scheidung des GroBen Senats vom 28. Januar 1955
- GB 1/54 - abgeandert und fortentwickelt

Von Recht s wegen !
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Teil I, Matbestandlicher Teil

e W

Die beklagte Kommanditgesellschaft betreibt dre staat-
lich konzessionierten Spielbanken in Bad Neuenshr tund Bad
Durkheim, Die Klager ~ im Falls Nr 7 deren Rechtsvorganger
(1m folgenden kurz asuch insowelt als Xlager bezeichnet) -~ wa-
ren seit langerer Zeit als Croupiers in der Spielbank Bad
Neuensahr beschaftigt. Als Vergutung erhielten sie ein Gehalt,
welches monatlich nach einem Punktsystem errechnet und dem
gemeinsamen Tronc beider Spielbanken entnommen wurde. Es
war i1hnen Jedoch ein Grundgehalt garantiert, das sich zu-
letzt fur die Mehrzahl der Klager auf 1 600,-- DM, 1.400,-- DM
oder 1.200,—— DM belief. Alle Klager sind Mrxtglieder der Ge-
werkschaft Handel, Banken und Versicherungen (HBV) im Deut-
schen Gewerkschaftsbund (DGB) Zwischen dreser Gewerkschaft
und der Beklagten wurden in der Vergangenheit laufend Tarif-
vertrage abgeschlossen. Die letzten Tarifvertrage datierten
vom 31 Dezember 1963 Diese wurden von der Beklagten frist-
gemaB zum 30, Juni 1965 gekundigt Versuche der Gewerkschaft
HBV, mit der Beklegben neue Tarifvertrage abzuschlieBen,
Plicben obne Ergebnis. Die lebtzte Tarifverhandlung fand am
11. Novemver 1966 statt.

Verhandlungen der Beklagten mit der Deutschen Angestellten=—
Gewerhschaft (DAG) fuhrten im Herbst 1966 mit dem fbschluBdatun
vom 17. November 1966 zum Abschluf eines Tarifvertrages, der
den Inhalt der fruheren Tarifvertrage mit der Gewerkschaft HBY
1 wesentlichen ubernahm. Die Beklagte hat diesen Tarifvertrag
nach 1hren Angaben am 116 Dezember 1966 unterschrieben. Von
diesen Tarifvertrag erfuhren die Klager und dre Landesbezrrks-~
leatung der Gewerhschaft HBV am 22. Dezember 1966 Mit Schrei~
ben von demselben Tage teilte die Gewerkschaft HBV der Beklagthen
mrt, sre betrachte die Tarifverhandlungen als gescheitert und
fuhle sich an die Fraiedenspflicht nicht mehr gebunden. Gleich~
zeitag forderte sie nochmals den Abschlufl eines neuen Tarif-
vertrages und setzte dafur unter Androhung eines Arbertskampfes
eine Frist bis 24, Dezember 1866, 12 Uhr Ein Tarifvertrag kanm
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innerhaldb der Frast nicht zustande. Daraufhin lieB die Ge-
werkschaft HBV am 27 Dezember 1966 in Bad Neuenahr und am

29. Dezember 1966 in Bad Durkheim eine Urabstimmung uber die
Einleitung von KampfmafSnahmen durchfuhren Die satzungsgemaB
erforderliche Dreiviertelmchrhert wurde dabeir uberschritten.

Am 30, Dezember 1966 beschloB der Hauptvorstand der Gewerkschaft
HBV, fur die Arbeitnehmer der Beklagten in Bad Neuenahr zum Ab-
schluBl eines neuen Tarifvertrages einen befristeten Streik vom
31. Dezember 1966, 1% Uhr, bis 2 Januar 1967, 8 Uhr, aguszu-
rufen (1 Streik) Der Strerk wurde ausgerufen und durchgefuhrt.
Dic Klager beteiligten sich an dem Streirk. Zu Verhandlungen mit
der Beklagten kam es nicht. In der Spielbank Bad Neuenahr hieltd
die Beklagte einen Notbetrieb aufrecht.

Nach Beendigung des Streiks unterbreitete die Gewerkschaft
HBY am Vormittag des 2 Januar 1967 der Beklagten ein neues
Verhandlungsangebot, ohne darauf eine Antwort zu erhalten. Der
Hauptvorstand der Gewerkschaft HBV beschlof daraufhin einen
welteren Streik ab 2. Januar 1967, 13 Uhr, 2zunachst befristet
bis 9. Januar 1967, 8 Uhr (2. Streik). Der Streik wurde susge-
rufen und der Beklagten vor 1% Uhr bekanntgegeben Die Klager
beterligten sich auch an diesem Streik.

Die Beklagte stellte nunmehr i1hren Betrieb in Bad Neuenahr
ein. Si1e sandte an die Strerklertung ein Telegramm, das em
2, Januar 1967 nach 18 Uhr dort einging und folgenden Inhalt
hatte (1. Aussperrung)

"Betrifft Streikbeschlull vom 2 Januar 1967
Hiermat weizzn alle Arbertnehmer, die an dem von
Thnen ausgefufenen Streik in Bad Neuenahr beter-
ligt sind, mat sofortiger Whirkung ausgesperrt "

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

"Wir haben heute der Streikleitung der HBV folgen-
des dringendes Telegramm ubersandt

- folgt Text des Telegramms vom 2 dJanuar 1967 -
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Auch fur Sie 1et demit Thr Arbertsverhaltnmis mit
Wirkung vom heutigen Tage beendet. Das Betreten

der Betriebsraume und Betriebsstatten wird Thnen
hiermit ab sofort untersagt. Wair machen Sie darauf
aufmerksam, daB Ihre samtlichen Pflichtversicherungen
ruhen, und stellen Ihnen anheim, eine freiwillage
Versicherung abzuschliefen."

Ab 7. Januar 1967, 15 Uhr, wurde auch der Betrieb der Be-
klagbon in Bed Durkheim bestreikt, und zwar bis 9. Januar 1967,
2 Uhr

In Bad Neuenshr endete der zweite Streik am 9. Januar 1967,
8 Uhr Gegen 10,15 Uhr an diesem Tag fand durch Vermittlung des
Burgocrmeisters R in dessen Gegenwart eine Unter-
redung zwischen dem Direktor K und dem Prokuristen v
d G von der Beklagten und dem Gewerkschaftssekretar
N vom DGB statt. Bei diresem Gesprach lelnte es K ab,
eine Abordnung der Streikenden oder der Tarifkommission zu
empfangen, bot aber an, die Streikenden einzeln zu empfangen
und mit ihnen Einzelarbeitsvertrage abzuschliefen. Auf Wunsch
von N ubergab er diesem ein Muster der vorgesehenen neuen
Vertrage K erklarte, er konne jedoch nicht verbaindlich
sagen, ob alle Streikenden wieder eingestellt wurden, denn er
habe wahrend des Streiks neues Personal einstellen mussen, wo-
durch ein Teil der Stellen besetzt sei. Xurz nach dieser Un~
terredung teilte die Beklagte dem Burgermeister R
telefonisch mat, die Arbeitswilligen brauchten keinen schrift-
lichen Arbeitsvertrag zu unterschreiben, es werde i1hnen ledig-
lich ein Bestati&ungsschrelben uber die Wiederaufnshme der »r-
beirt ausgehandigt Der Inhalt dieses Telefongesprachs wurde
der Btieirklertung sogleich mitgetelrlt

Durch einen Portier lief die Beklagte am 9 Janusr 167
einen Handzettel mit folgendem Wortlaut an die Streirkenden ver-
Terlen

"Hanweis'
An einer Wiedereinstellung interessierte Herren
wollen bitte 1n der Personalabteirlung vorstellig
wveraen "

-7 -

JLaw — Gesetze und Urteile woroo e Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store
W

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

I, YONY :SIOMUTE]

A

§ yoeu Yuequaje(J s[e puis Sunjururess[ro)in 1op

jjes8s§

OYIN

1ZInYosad


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

Matthias Pri

Rechtsanw% 5 4\_/w.9rinz.law

-7 -

An demselben Tage gab die Beklagte der Presse folgende Mitheilung

"Die Darektion der Sprelbank teilt mit, daB sie nach
iblauf des Strerks am Montag, dem 9. Januer 1967,

8 Uhr, allen Arbeitswilligen angeboten hat, in der
Personalabterlung zwecks Arbertsaufnahme und Wieder-
einstellung 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 Thnen fur eine eventuelle
Neueinstellung angemeldet, obwohl war dies in entspre-
chender Wweirse kundgetan hatten. Um alle Unklarheiten
zu beseitigen, ersuchen vir deshalb hiermait alle die-
Jenigen, die eine Neueinstellung wunschen, sich un-
verzuglich beim Personalburo deswegen anzumelden. Das
Personalburo wird denn diese Anmeldungen entgegennchmen
und den Betreffenden umgehend einen schriftlichen Be-
scheid uber ihre evtl. Wiedereinstellung zukommen
lassen "

In einer von der Beklagten such den Klagern zugesandten Mit-
terlung fur die Presse vom 11. Januar 1967 heiBt es u a..

n
coo s

Nach wie vo# steht es jedem Streikteilnehmer frei,
im Personalburo vorzusprechen. Die Wiedereinstellung
18t an heinerler Bedingung geknupft und gewshrt das
Fortbestehen der wohlerworbenen Rechte Diskraiminie-
rungen Jeglicher Art sind ebenfalls ausgeschlossen,
und es ward keine Unterschrift unter einen neuen
Vertrag verlangt

tt
°
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An 13, Januar 1967 fuhrte die Gewerkschaft HBV eine Urabstim-
mung uber die Fortsetzung des Arbertskampfes durch, die eine
qualifizierte Mehrheit dafur ergab. Daraufhin beschloB der
Vorstand der Gewerkschaft HBV einen unbefristeten Streik ab
18. Januar 1967, 15 Uhr (3 Streik) Der Streikbeschlufll wurde
der Beklagten mitgeteirlt, der Strerk ausgerufen und durchge-
fuhrt Die Klager beteiligten sich daran. Die Beklagte erwr~
derte unter dem 18 Januar 1967 telegrafisch, sie halte dae
Aussperrung vom 2 Januar 1967 nach wie vor fur gultig, sper-
re Jedoch vorsorglach alle em SBtreik Beteiligten mit Losungs-—
wirkung aus (2 Aussperrung) Der Inhalt des Telegramms wurde
Jedem einzelnen streikenden Arbertnebmer mit Schreiben vom

18 Jenuar 1967 mitgeteilt

Der Streik wurde am 21 Januvar 1967, 8 Uhr, beendet. Das
Ende des Streiks wurde der Beklagten mit Telegrammen vom 21,
Januar 1667, 1 Uhr und 2 Uhr, mitgeterlt. Diese enthielten
auch das Angebot der Arbeirtnehmer, i1hre Tatigkeirt bei der Be-

Llagten wieder aufzunehmen., Die 27 XKlager erklarten sich guBer-

dem teils personlich, teils durch bevollmachtigte Vertreter
schriftlich bel der Beklagten zur Wwiederaufnahme der Arbeit
aim Laufe des 21 Januar 19267 (Bamstag) bereit

In der Zeit vom 18 bis zum Mittag des 21 Januar 1967
meldeten sich auch die ubrigen Streikenden bei der Beklagten,
um die Arbeit wieder aufzunehmen. Sie wurden sofort zu den
fruheren Bedingungen wieder eingestellt Es wurde 1hnen ein
Schreiben folgenden Inhalts ausgehandigt

"Wir haben gur Kenntnis genommen, da8 Sie nach Streik
und Aussperrung wieder ein Arbeitsverhaltnis mit uns
begrunden wollen. Hiermait stellen wir Sie in Ihrer
alten Position zu den Bedingungen Ihres alten Aroceils-
vertrages neu ein Mit Aufnahme der Arbeit erkennen
Sie an, daB die Bedangungen Ihres alten Arbertsver-
haltnisses auch fur die Zukunft fur Sie 1n vollem
Unfange rechtsverbandlilch sind “
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Dre Kleger wurden dagegen nicht weiterbeschaftigt und auch
nicht neu eingestellt. 81e erhielten folgendes Schreiben der
Beklagten vom 23. Januar 1967

"Wair besitzen Ihr Wiedereinstellungsgesuch vom

21. Januar 1967, das am Sonnabend, dem 21. Januar
1967, nachmittegs, bei unserem Telefonisten ab~
gegeben wurde, und mussen Ihnen mitteirlen, daB die
noch vorhandenen Einstellungsmoglichkeiten zu
diesem Zeitpunkt bereits erschbopft waren. Wir be-
dauern, Ihnen keinen besseren Bescheid geben zu
konnen, durfen aber darsuf hinweisen, daB wir Sie
mehrfach zur Neubegrundung Ihres Arbeitsplatzes
ergebnaslos aufgefordert hatten."

In der Zeirt vom 4. bis 30. Januar 1967 erganzte die Beklagte
ahr spreltechnisches Personal, indem sie 19 Croupiers teirls
neu verpflichtete, teils aus den Reahen i1hres sonstigen Perso-
nals und der Aushilfshrafte ubernalm. Acht Teilnehmern an einem
lusbildungslehrgang fur Croupiers stellte die Beklagte am 11,
Januar 1967 beli Erbringung genugender Leistungen eine Festan-
stellung in Aussicht und geb ihnen am 21. Februar 1967 die Zu-
sicherung, sie fest anzZustellen, falls sie das bisher im Kur-
sus gezeigbe Niveau beibehielten.

Die Klager sind der Auffassung, die Aussperrungen vom
2 und 18, Januar 1967 seien rechtswidrig und deshalb unwirksam.
Si1e heben EKlage erhoben und eine entsprechende Feststellung
sowle dle Zahlung der Garantiegehalter fur Februar 1967 hegehrt
H

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Das Arbeitsgericht hat die Beklagte verpflichtet, dae
Klager entsprechend ihrem Hilfsantrag adb 21 dJanuar 1967 zu
den alten Arbeirtsbedingungen wieder ernzustellen und die Ga-
rantiegehalter fur Februar 19267 =zu zahlen,

Gegen dieses Urteil haben beide Parteren Berufung einge~
legt
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Das Liandesarbeitsgericht hat unter Zuruckweisung der Be-
rufung der Klager die Klage in vollem Umfange sbgewiesen. Es
hat auagefuhrt, die Aussperrung vom 2 Januar 1967 sei yirk-
sam und habe die Arbeitsverhaltnisse der Klager gelost. Es
handele sich um zulassige Abwehraussperrungen, die Beklagte
habe z.2%. der Aussperrungen auch den Willen gehabt, die sbtrei-
kenden Croupirers wieder einzustellen. Nach dem kEnde des gweiten
Streiks am 9 Januar 1967 hatten die Klager der Beklagten ein
Vertragsangebot auf Erneuerung der Arbertsvertrage machen mussen
Das sexr nicht geschehen. Es bestehe auch kein Anspruch auf Wie-
dereinstellung entsprechend den Hilfsantragen der Klager ab
21, Januar 1967. Es sei nicht ersichtlich, daB die Beklagte
die hlager von der hiedereinstellung willkurlich und as un-
sachlichen Grunden asusgeschlossen habe Man konne der Beklag-
ten keainen ErmessensmiBbrauch vorwerfen, weil sSie zuerst die-
Jenigen wieder eingestellt habe, die sich personlich und fruh-
zeltig gemeldet hatten. Es se1i kein Fall bekannt geworden, in
dom ein Croupiler nicht wieder eingestellt worden sei, der sich
bis 21 Januar 1967, 12.30 Uhr, beir der Beklagten gemeldet ha-
be.

M1t der Revision verfolgen die Klager ihr Klageziel wel-
ter. Die Revision rugt die Verletzung formellen und materiellen
Rechts.

Der gur Entscheidung uber die Revision zustandige Erste
Senat hat durch BeschluB vom 3. September 1968 (AP Nr. 39 zu
Art. 9 GG Arbeitskampf) dem GroBen Senat die folgende Rechts-
frage zur Beantwortung vorgelegt

"Halt der GroBe Senat an seiner bisher vertretenen
Auffassung fest, daB der Arbeitgeber einem von der
Gewerkschaft gefihrten legalen Streik mit einer die
Arbertsverhaltnisse losenden Aussperrung begegnen
Lann, oder billigt der GroBe Senat die Auffassung,
daB der Arbeitgeber durch Aussperrung die Arbeirts-
verhaltnisse nur suspendieren kann?
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Der GroBe Benat beabsichtigte, auf Grund mundlicher Ver-
handiung zu entscheiden, sah sich eber durch den BeschluB des
GroBen Senats fur Zivilsachen des Bundesgerichtshofs vom 20.

Max 1954 (BGHZ 13, 265 [270]) daran gehindert. Der GroSe Senat
hat mat BeschluB vom 19, Marz 1970 (AP Nr. 1 zu § 45 ArbG& 1953,
auch zur Veroffentlichung in der Amilichen Sammlung bestimmt)
dem Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes die
Rechtsfrage zur Entscheirdung vorgelegt, ob der GroBe Senat des
Bundesarbeitsgerichts uber eine vorgelegte Rechtsfrage suf Grund
mundlicher Verhandlung entscheiden musse oder konne Der Grofe
Senat des Bundesgerichtshofs fur Zivilsachen hat es durch Be-
schluB vom 20. Oktober 1970 (AP Nr 2 zu § 45 ArbGG 1953) fur
culassig angesehen, dal der angerufene GroBe Senat nach vorsus-
gegangener mundlicher Verhandlung entscheirdet, wenn exr dies im

ILinzelfall fur sachgerecht erachtet. Daraufhin hat der Vorsitzen~

de des CGemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes
durch Verfugung vom 6. November 1970 - GmS - OGB 7/70 - (AP

Nr 3 zu § 45 ArbGG 1953) das vor diesem Senat schwebende Ver-
fahren eingestellt. Der GroBe Senat des Bundesarbsitsgerichts
hat am 20. Januar 1971 uber die .hm vorgelegte Rechtsfrage mund-
lich verhandel®

eal IT Fragestellung, Entwicklung und Kratik

- - - or v an ww e

1. Fragestellung

Der Grofe Senat hat seine Zustandigkeit gepruft und halt
si1e jedenfalls gemaB § 45 iAbs 2 Satz 2 ArbGG fur gegeben

Der GroBSe Serat geht davon aus, deB er nicht darauf be-
schranht 1st, die worgelegte Rechtsfrage lediglich mit "ja“
oder mit "nein' zu beantworten, sondern daB er befugt 1st, im
Interesse der Fortbildung des Rechis und der Sicherung einer
einhertlichen Rechtsprechung eine differengziertere Antwort zu
geben Die Entscherdungsformel des GroBen Senats muB nur im
Ergebnis auch eine Beantwortung der gestellten Rechtsfrage ent-
halten Demnach 18t der GroBe Senat nicht genotigt, zur Rechts-
wirkung der Aussperrung entweder die reine "Losungstheorie" zu
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vertreten oder die vom Ersten Senat fur richtig gehaltene "HSus-

pendierungstheorre" (vgl BAG 1, 291 [294 und 311 f£ ] = AP Nr 1

zu Art 9 GG Arbeitskampf)

Es 18t nacht Aufgebe des vorlegenden Senats, dem GroBen
Senat verbandliche Hinuelse fur die losung der vorgelegten
Rechtsfragen zu geben Das wurde in die Entscheidungsbefugnis
des Groflen Senats eingreifen Auch ist davon auszugehen, dafl
der vorlegende Senat keine RechEausfuhrungen erbittet, die fur
die Entscheirdung des Rechtsstreits ersichtlich keine Bedeutung
erlangen konnen (BAG 20, 175 [183 ££ ] = AP Nr 13 zu Art 9 GG
Teal II 4 b, 5 ) Daraus ergeben sich Umnfang und Grenzen der
Ausfuhrungen des Grofen BSenats

Nach der BeschluBformel des Ersten Senats wird nicht nach
den Rechbswirkungen eines legalen Streiks der Arbeitnehmer ge-
fragt - 1nsoweirt will der Erste Senat offenbar an der grund-
legenden Entscheidung vom 28 Januer 1955 (Teil I) festhalten -,
sondern &8 sollen lediglich die Ausfuhrungen in Teil IT und III
des damaligen Beschlusses uber die Rechtswirkungen einer Aus-
speriung des Arbeitgebers srmeut uberpruft werden.

Der GroBe Senat halt an den Grundgedanken uber den kollek-
tiven Charskter des Streiks fest Nach Ablauf von 16 Jahren mufl
aber die gesamte Problematik des Arbeitsk mpfrechts neu uber—
dacht werden, sowelit dies sachdienlich erscheint

B Entwicklung der Rechisprechung

1 Wehrend nth der bisg zum Jahre 1933 herrschenden Meinung
ArbeltskampfmaBnkhmen eine Verletzung der Arbeitsvertrage dar-
stellten, sofern nicht unter Einhaltung der Kundigungsfristen
gekundigt wurde, bekannte sich der Beschlull des GroBen Senats
vom 28 Januar 1955 zu einer grundlegenden Anderung der Recats-
auffassung Er enthalt kurz zusammengefaBt folgende Gedanken-
gange, sowelt sie fur die erneute Vorlage des Ersten Senatis
von Bedeutung sind, und zwar zunachst zum Streik (Teil I)

- 1 3 -
JLaw — Gesetze und Urteile o ;
JLaw Available on the
LEe ] Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

Rechtsanwalt www.prinz.law

I, YONY :SIOMUTE]

19,

OYIN “JJ 88 §§ YOBU YUBRQUIIL(] S[E PUIS SUN[UIUIESS[19)1[) 9P

1ZInYosad


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

-~ 13 -~

Der 8Streik sei nicht als Bruch des Arbeitsverirages anszu-
sehen Arbeirtskampfe seien zwar unerwunscht, aber zugelassen,
sowert sie sozialadaquat seren Beim legitimen gewerkschaft-
lichen Btreik gebe diese Legitimitat der Gesambaktion ihr ent-
schelidendes rechtliches Geprage, weder die Gewerkschaften noch
die 1hre Arbert ohne Kundigung niederiegenden Arbeitnehmer handel-~
ten rechtaswadrag (Zaff I 4) In der Rechtswarklichkolt wollten
die Streirkenden die Arbertieverhsltnisse nur suspendieren, micht
logen (Ziff. I 6) Mit Strerks musse auch der Arbeitgeber immer
rechnen, asuch deshalb liege kein Vertragsbruch fer Arbeitnéhfier
vor Bei den Arbeiltgeberverbanden gelte dasselbe. Der Arbeit-
geber habe such kein schutzwertes Interesse, Arbeirtnehmer nurn
wegen der Btreikbeteirligung frastlos zu entlassen, das fuhre
leicht zu MifSbrauchen, zu unndtiger Verbitterung und wider-
spreche oem kollektiven Wesen des Streiks SchlieBlich wird
unter Ziff I 7 des Beschlusses ausgefuhrt, altere gesetzliche
Bestimmungen, die beil Arbeitskiéimpfen von der Mbglichkeit einer
fristlosen Kundigung susgingen (§ 19 Abs 5 BehvwBeschG), sbun-
den einer gelauterten Rechtsauffassung nicht im Wege Der Ar-~
beitgeber sex somit zur fristlosen Einzelentlassung streikender
irbeitnehmer wegen Arbeitsvertragsbruchs nicht berechtigt

et

In Teil Il des Beechlueses geht der Grofe Senat zur Er-
orterung der AbwehrkampfmaBnahmen des Arbeitgebers uber IDie
hampimittel beider Seiten durften nicht ungleich behandelt
werden, das gebiete der Grundsatz der Waffengleichheit, der
Kampfparitat (Zaff. II 1). Es gelte aber auch der Grundsats
der Freiheit der pfmittel im Rahmen des historisch Uber-
hommenen. Denl Striii der Gewerkschaften entspreche die Aus~
sperrung. Deren refhtliches Wesen sei von der indivaidusel-
rechtlichen Auffassung genau so0 verkannt worden wie das des
Streihs (Zaff II 2). Auch die Aussperrung, selbst die sel~
tens des einzelnen Arbeitgebers, sei Kollektivakt Es oedur—
fe¢ daher keiner Kundigung der Arbeitsvertrage Das XKampfmit-
tel der Arbertgeberseirte werde aber nicht richtig verstandea,
wenn man es nur als Suspendierung der Lohnzaniungspflicat des
Ai1bertgebers ansehe und nicht als Losung der Arbe.tsveranalt-
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nmisse (2iff II 3) Die Aussperrung ser von jeher Losung

der Arbeltsverhaltnisse und habe sich historisch so entwickelt,
wenn auch i1n der Form der individualrechtlichen Kundigung
Selbst wenn man aber die Losungswirkung nicht als begriffs-
wesentlich fur die Aussperrung ansehe, s0 sel der Arbeirtge~

ber doch nicht darauf beschrankt, Aussperrungen mit suspen—
dierender Wirkung suszusprechen. lem stehe der Grundsatz der
Freiheit der Kampfmittel und das Prinzip der Kampfparitat ent-
gegen Gegenuber schon streikenden Arbeitnehmern seir eine Ab~
wehraussperrung lediglich mrt Suspensivwirkung sinnlos Der Ar-
beitgeber hatte dann uberhaupt kein Kampfmittel. Er musse je-
doch 1n der Lage sein, den Arbeatnehmern das volle Risiko der
Losung der Arbeitsverhaltnisse vor Augen zu fuhren, chne von
vornherein eine rechtliche Verpflichtung zu ubernehmen, die Ar-
bertnehmer unter allen Umstanden wieder eanzustellen Die sach-
gemafle Verteilung des Risikos des Arbeitskampfes sei nicht nur
eln Gebot der Kampfparitat, sondern auch staatspolitische Not-
wendigkeit, um Arbertskampfe nicht zu erleichtern SchlieBlicn
stellt der GroRe Benat unter Teil II abschlieBend fest, die
Annshme, die Aussperrung musse deshald suspendierend sein, weil
der Streik auch nur suspendiere, verkenne die Interessenlage,
wie Sie insbesondere bel der Abwehrsussperrung bestehe, und das
Pranzip der Frerhexrt der Kampfmittel.

In einem letzten Teil III befaBt sich der GroBe Senat mat
der Frage einer Wiédereinstellung ausgesperrter Arbeitnehmer
nach dem Ende des Arbeitskampfes DPer GroBe Senat hat eine all-~
gemerne Wiedereinstellungspflicht abgelehnt. Das wird wiederum
aus den Pranzipiuen der Kampfparitat, des Kampfrisikos und auca
aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit abgeleirtet Die Wieder-
einstellungen sollen 1m unternehmerischen Ermessen des Arbeit-
gebers liegen (Ziff III 3), wobei sich aber unter Umstanden
eine Wiedereinstellungspflicht ergeben konne, da zum Begr.ff
der Aussperrung die Absicht des Arbeitgebers zur spateren Wwie-
dereinstellung der Arbeitnehmer gehore Recatlicn gesehen nsn~

dele es sich um die kollektive Aufforderung an die Arbeitnehmer,
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dem Arbeirtgeber Offerten zur Erneuerung der Arbeitsvertrage

zu machen Jeder Arbeitnehmer konne gls Glied der ausgesperr-
ten Gruppe seine Arbeirt wieder anbieten Der Arbeirtgeber wie~—
derum durfe die Chance der Arbeirtnehmer, wieder in den Betried
zu kommen, "picht offensachtlich mifbrauchlich vernichten".

Es liege aber kein Mifbrauch vor, wenn der Arbeitgeber andere
Arbeirtnehmer einstelle oder den Betrieb rationalisiere. Beld
der Auswahl der wiedereinzustellenden Arbeitnehmer brauchten
nicht die MaBstabe des § 1 Abs 3 KSchG zugrunde gelegt wer-
den

2 Der Erste Benat hat im AnschluB an die Entscheidung des
GroBen Senats vom 28 Januar 1955 eine Reihe weirterer Falle
aus dem Arbeitskaapfrecht entschieden und sich dabei mit den
wirkungen einer Aussperrung befasst In dem Verfahren 1 AZR
165, 54, das AnlsB zu dem Beschluf vom 28. Januar 1955 war, 18t
der Erste Senalt von den neu aufgestiellten Grundsatzen ansge~
gangen (das Urteil vom 25 Mai 1955 aist nicht veroffentlicht
worden) In einem weiberen Urteil vom 5 September 1955 (AP
Nr 3 zu Art 9 GG Arbeitskampf) bemerkt das Bundesarbeitsge-
11cht, eine Kundiagung durch den Arbeitgeber nach dem Ende des
Streiks stelle eine klare EinzelmaBinahme dar, dire Abwehrkampf-
mafnahme der Aussperrung setze voraus, daB der Arbeitskampf
selbst noch gefuhrt werde. Das Urteil vom 27 September 1957
(AP Nr. 6 aa0) baut die bisherige Rechtsprechung dahin sus,
die Gesamtlosung der Arbeitsverhaltnisse bei der legitimen
Aussperrung konne sich auch auf Arbeitnehmer erstrecken, die
wegen Krankheit oger Urlaub nicht am Streik teilgenommen hat-
ten. Auch wenn ded Arbeitgeber entsprechend dem fruheren
Sprachgebrauch von Kundigungen rede, so liege doch keine
Kundigung vor, sondern eain Losungstatbestand "sui gerer.s"
Nach der folgenden Entscheidung vom 14 Oktober 1960 "BiG

10, 88 = AP Nr 10 aa0) kann eine Aussperrung statt durcn
elnen einheitlichen Akt auch zeatlich nacheinander 1n esniem
angenmessenen Zeltraum durchgefuhrt werden, sofern der ein-
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heitliche, auf Losung der Arbertsverhaltnisse gerichtete Xempf-
entschluB deutlich bleibe Der Erste Senat betont anlaBlich
dieser Entscheidung, der Wille des Arbeirtgebers zur Wiederein-
stellung nach Ende der Aussperrung brauche nicht ausdrucklich
erklart zu werden, er verstehe sich von selbst.

Besondere Probleme teuchten in einem Fall suf, in dem dem
Mutterschutzgesetz unterliegende streikbeterligte Arbeitnehme-
rannen ausgesperrt worden waren. Das Bundesarbeitsgericht hat in
seinem Urteil vom 19 Okbtober 1960 (BAG 10, 111 = AP Nr 11 aal}
erklart, es halte zwar an der Auffassung fest, daB auch bei wer-
denden Muttern und Wochnerinnen die Aussperrung als Losungstatbt-
bestand eigener Art zur Beendagung des Arbertsverhaltnisses fuh-
re Die 1n Art 6 Abs 4 GG und im Mutterschutzgesetz zum Aus-
druck gekommenen Grundsatze gehorten aber zu den tragenden
Rechtsgedanken des deutschen Arbeitsrechts. Daher habe der
Arbertgeber 1m Regelfall eine besondere sittliche und auch
rechtliche Pflicht, diese Arbeitnehmerinnen wieder einzustel-
len Mit demselben Personenkreis befaBte sich der Erste Senatb
nochmals i1m Urteil vom 25. Januar 1963 (BAG 14, 52 = AP Nr. 24
aa0d) In diesem Fall waren die Arbeirtnehmerinnen nicht am
Streik beteiligt Gleichwohl wurde es fur zulasslig angeseaen,
such diese Fraven suszusperren, das Bundesarbeirtsgericht ver—
langte aber eine alsbaldige Wiedereinstellung entsprechend § 19
Abs 5 SchwBeschG.

In dem Urteil vom 6 Dezember 1963 (BAG 15, 145 = AP Nr 31
aa0) ging es um die Beurteilung einer losenden Abwearaussperrung,
be1r der der Arbegtgeber zugleach mit der Aussperrungserklarung
die Arbeitnehmertasufgefordert hatte, i1bre Arbeitskraft sofort
wieder anzubieten. Der Erste Senat laflt die erneut aufgeworfene
Frege dahingestellt, ob der Abwehraussperrung wirklich losende
oder efwa nur suspendierende Wirkung zukomme Jedenfalls bedev-
te hrer die Erklarung des Arbeitgebers ein Ultimatum, aus dem sich
ergebe, daB er nicht den Willen gehabt habe, nach dem Ende des
Streiks uber eine Wiederbeschaftigung zu verhandela Wwortlich
heiflt es "Eine solche endgultige Losung 1st aber mit einer fb-
nehraussperrung im Sinne cer Rechtsprecaung des Groflen Senats
- 17 -
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nicht zu vereinbaren" Die Abwehraussperrung sear deshaldb un-
wirksam. Die letzte einschlagige Entscheidung des Ersten Se—
nats stammt vom 15 Juni 1964 (BAG 16, 123 = AP Nr 36 aa0)
Es ging 1n diesem Rechtsstreit um einen Urlaubsabgel tungsan-
spruch fur das abgelaufene Kalenderjahr nach Ausscheiden des
Arbeitnelmers auf Grund eigener Kundigung im folgenden Kslen-
dergahr. 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 Arbeitsverhaltnis
beruhenden Bande zwischen dem aussperrenden Arbeirtgeber und
dem ausgesperrten Arbeitnehmer lose,

C hraitik und ihre Berechtigung

1. Diese Rechtsprechung, und zwar sovohl der Beschlufl des
GroBen Senats vom 28. Jamuar 1955 als auch die weiteren Ent-
scheldungen des Ersten Senats zum Arbeitskampfrecht haben in
der Lateratur Zustimmung (vgl die Nachweise beir Hueck-Nip-
perdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7 Aufl , Bd. II 2, § 47
Anm 4% b, S 936 f , ferner Richard:, RdA 1970, 65 £f. [72],
Sscker, Betrieb 1969, 1890 £f , 1940 ff.), aber auch Eritaik er-
fahren {(Hueck-Nipperdey, aal, Anm. 43 e mit Nachweisen, ferner
van Gelder~Bottner, ArbuR 1970, 35 ££f., Sollner, Betrieb 1969,
828 f , Wiedemann, RAA 1969, 321 [331 £f ]) In zunehmendem MaBe
wurde der Rechtsprechung zum Arbeitskampfrecht der Vorwurf ge-
macht, sie sea w1§erspruchllch und beruvhe nicht mehr auf einem
logisch befraiedigenden System Der Erste Senabt hebt in seinem
VorlagebeschluB ferner hervor, es bestehe die Gefahr der Recnis-—
unsicherhert

2 In der Tat lassen sich unter Zugrundelegung des Beschlus-
ses vom 28 Januar 1955 mrt dessen Losungstheorie uU.a. die fol-
genden vier Probleme nicht befriedigend entscheiden
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a) Der Arbertskampf dient der Erreichung bestimmbter Kampf-
zicle, regelmaBig dem Abschlufl eines Tarifvertrages
(BAG 2, 75 [77] = AP Nr. 2 zu Art 9 GG Arbeitskampf,
Brox, Festschraft fur Nipperdey, 1965, S. 55 [58],
Hueck-Nipperdey, Lehrbuch aa0, § 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
18t jeder Arbertskampf nach Zweck und Ziel nur auf eine
vorubergehende Unterbrechung der beiderseitigen Rechte
und Pflichten angelegt Damit i1st aber nicht zu verein-
barcn, dall Arbeitskampfe ohne welteres losende Wirkung
haben Denn dann fubren sie nicht zur Fortsetzung der
Arbertsverhaltnisse, sondern zu deren Beendigung

b) Dic Losungstheorre kann nicht erklaren, wieso die AEmber
der Betriebsrabtsmitglieder und der aus dem Unternehmen
kommenden Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat wahrend
des Arbeirtskampfes fortbestehen Die Funkitionsfahigkeart
dreser Gremien kann sber gersde 1n einem Arbeitskampf
auch fur den Arbeitgeber besonders wichtig sein.

¢) Die Arbeirtnehmer verlieren beir echter Losung der Arbeits-
verheltnisse 1hre betrieblichen Anwartschaftsrechte sowie
den Schutz nach dem Kundigungsschutz- und dem Mutterschutz-
gesetz. Diese Rechtsfolgen gehen wert uber das hinaus, was
als rechtmaBiges Ziel eines Arbeirtskampfes bezeichnet wer-
den kann.

d) Das rechtllch% Gebot, Erhaltungsarbeiten auszufuhren, kann
nicht begrundet werden, wenn alle Pflicaten, nicht nur dae
normalen Hauptpflichten, sus dem Arbexrtsverhaltmis entfal-
len

B Hinzu kommt die Fortentwicklung des Arbeitsrecnts in den
letzten 16 Jahren Im Rahmen der starkeren Hervorhebung des Ge-
danhcons des sozialen Rechtsstaates (Art 20 Abs 1, Art 28

Abs 1 GG), haben Gesetzgebung und Rechtsprechung den Bestands-

-19 -

JLaw — Gesetze und Urteile woroo e Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store
W

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

I, YONY :SIOMUTE]

19,

OYIN “JJ 88 §§ YOBU YUBRQUIIL(] S[E PUIS SUN[UIUIESS[19)1[) 9P

1ZInYosad


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

-

Matthias Pri

Rechtsanwarés w.prinz.law
- 19 - wf_&___

schutz des Arbeirtsplatzes ausgedehnt In diesem Zusammenhang

sel nur an die Verlangerung der Kundigungsfristen in § 622

Abs. 2 BGB und vor allem an die neu eingefuhrte Moglichkeit
erinnert, daB der Arbeitnehmer eine ausgesprochene Inderungs-
kundigung isoliert mit der Kundigungsschutzklage angreifen kann,
ochne den Bestand des Arbeitsverhaltnisses zu gefahrden (§§ 2,

8 ¥SchG n.F.) Das Bundesarbeitsgericht hat ven Anfang an in
stdndiger Rechtsprechung der Umgehung des Kundigungsschutzes der
Arbeirtnehmer Grenzen gesetszt (wgl. BAG 1, 128 [132] = AP Ne. 7 mu
§ 1 ESch® und BAG 1, 136 [138] = AP Nr 1 zu § 620 BGB Befriste-~
ter Arbeitsvertrag, BAG 1, 185 [193] = AP Nr 2 zu § 13 EBchG).
Dem Bestandsschutz des Arbertsverhaltnisses dient auch die Ein-
engung der dem Arbeltgeber eingeraumben Gestaltungsfreirheirt bex
der Bestimmung vertraglicher Leistungen, die an sich ohne Aus-
spruch einer Anderungskundigung modifiziert werden konnten. Das
Bundesarbeitsgericht tendiert seit ernigen Jahren zu einer Ver-
starkung der richterlichen Billigkeitskontrolle und pruft regel-
mafig nicht nur nach, ob ein Widerruf etwa ermessensmiBbrasuch~
lich war, sondern daruber hinsus, ob die Anderung billigem Er-
messen 1.5 des § 315 BGB entspricht (vgl BAG AP Nr. 10 zu

§ 315 BGB, AP Nr 5 zu § 611 BGB Lohnzuschlége Ziff. 3 b, AP

Kr 8 zu § 611 BGB Fleischbeschauer-Dienstverhaltnis Ziff. II 2,
AP Nr 142 zu § 242 BGB Ruhegehalt Zaff. B IV 3, zur Veroffent-
lichung an der Amtlichen Sammlung bestimmt, AP Nr. 144 zu § 242
BGB Ruhegehalt Zaff. II 1 b, Urteil vom 21. Dezember 1970 - 3 AZR
510,69 -, demnachst AP Nr 1 zu § 305 BGB Balligkeitskontrolle,
auch zur Veroffen%llchung in der Amtlichen Semmlung bestimmt,
und Urteal vom 223 Dezember 1970 - 3 AZR 52/70 -, demnachst AP
Nr 2 zu § 305 BGB Billigkeitskontrolle sowie Urteil vom 7
Januar 19771 - 5 AZR 92,70 -, demnachst AP Nr 12 zu § 315 BGB).
Der Beschlufl des GroBen Senats vom 28 Januar 1955 wollte gber
fur seinen Bereich nach dem letzten Batz seiner Grunde e.nen

tWiedereinstellungsanspruch nur ber "offensichtlichem Mifbrsuch
des Ermessens" gewahren
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Teal TII Erwagungen des Grofen Senats

Der Entscheidung des Groflen Senats liegen die folgenden
Uberlegungen zugrunde.

A Gebot der VerhaltnismaRigkeit

1.  Die Losungstheorie im Beschluf vom 28. Januar 1955 vermag
vor allem die gekennzeichneten vier Probleme d6shald nicht be-
frieaigend zu entscheiden, weirl im Arbertskampfrecht uberhaupt
- also fur Aussperrungen und Streiks -~ nicht alle rechtlichen
Vertvorstellungen genugende Beachtung gefunden haben

Arbeirtskanpfe Mmussen zwar nach unserem freiheitlichen Ta-
11ivertragssystem moglich sein, um Interessenkonflikte uber Ar-
beits- und wirtschaftsbedingungen i1m auBersten Fall austragen
und susgleichen zu konnen In unserer verflochtenen und wechsel-
sei1tig sbhangigen Gesellschaft beruhren aber Streik wie Aussper—
rung nicht nur die am Arbeitskempf unmittelbar Beteiligten, son-~
dern puch Nichtstreikende und sonstige Dritte sowlie die Allgemeln-—
heit vielfach nachhaltig Arbeitskampfe mussen deshalb unter dem
obersten Gebot der VerhaltnismaBagkeirt stehen. Dabel sind die
wirtschaftlichen Gegebenheiten zu berucksichtigen, und das Ge-
meinwohl darf nmicht offensichtlich verletzt werden Diese Ge-
sichtspunkte hat das Bundesarbeitsgericht wegen der moglichen
trefgierfenden wirtschaftlichen und sozialen Folgen von Arbeits-
hanpfen sowie 1m Hinblack auf die Verantwortung der Tarifverirsgs-
parteien gegenuber der Allgemeinheit schon mehrfach betont (vgl
zuletzt BAG 20, 175 [195] = AP Nr 13 zu Art 9 GG Zaff IV 5 )

2 Das fuhrt im wesentlichen zu drex Folgerungen

a) Arbeitskempfe durfen nur insoweit eingeleitet und durchge-
fuhrt werden, als sie zur Erreichung rechimaBiger Kempfziele
und des nachfolgenden Arbertsfriedens geeignet und sachlich
erforderlich sind Jede Arbertskampfmafinshme - sei es Strerk,
se1 es Aussperrung - darf ferper nur nach Ausschopfung aller
Verstandigungsmoglichkeiten ergriffen werden, der Arbeitskempf
muB also das letzte mogliche Mittel (ultima ratio) sein (vgl
BAG 1, 291 (309, = AP Nr 1 zu 4rt 9 GG Arbertskesmpf, BAG
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12, 184 [190] = AP Br 13 zu § 2 TVG, BAG 15, 291 = AP Nr.
34 zu Art 9 GG Arbeitskampf, Zaff III 2 a, Hueck-Nipper-
dey, Lehrbuck 8a0, § 47 BVI 2, S 939 -~ 944 und § 49 B II
7. a - d, 8, 1023 - 1025 ) Deshalb 28t auch ein Schlich-

tungsverfahren erforderlich,

b) Auch bei der Durchfuhrung des Arbeitskampfes selbst, und
zwar sowohl beim Streik als auch bei der Aussperrung, ist
der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit zZu beachten. Die
Mittel des Arbeitskampfes dqurfen ihrer Art nach nicht
uber das hinausgehen, was zur Durchsetzung des erstrebten
Zieles jewerls erforderlich i1st. Das Prinzip der Verhalt-
nismaBigkeit betrifft also nicht nur Zeitpunkt und Zael,
sondern auch die Art der Durchfubhrung und die Intensitat
des Arbeitskampfes. Der Arbeitskampf ist deshalb nur dann
rechtmaBig, wenn und solsnge er nsch Regeln eines fairen
Kampfes gefuhrt wird Ein Arbeitskampf darf nicht auf Ver-

nichtung des Gegners asbstellen, sondern er hat den gestorien

Arbertsfrieden wieder herzustellen

¢) Nach beendetem Arbeitskampf mussen wegen des Grundsatzes
der VerhaltnismaBigkelt beirde Parteien ebenfalls dazu bei~
tragen, daf sobald wie moglich und in groBitmoglichem Um~
fang der Arbeitsfriede wieder hergestellt waird

3 Entsprechende Regeln konnen einmal i1n den Satzungen der
Koalitionen festgelegt werden, wle das zum Beispiel fur das
Urabstimmungsverfahren schon jetzt allgemeine Praxis 1st
Daruber hinaus sind Vereinbarungen zwischen den Tarifvertrags-
parteien uber di¢ Austragung der Interessengegensatze erfor-
derlich Solche Regelungen und Versinbarungen sind grundsatz-
lich ahnlach dem Vorrangprinzip des Tarifvertrags gegenuber
gesetzlichen Vorschriften anzuerkennen Sie zu sebtzen 1st 1n
erster Imnie Recht und Pflicht der Tarifvertragsparteien als
AusfluB der Tarifsutonomie Die Koalitionen mussen den von
der staatlichen Gesetzgebung ILreigehaltenen Raum gerade 1m
Interesse der Aufrechterhaltung der Taerifautonomie und als
ein Gebot derselben durch Aufstellung von verbindlichen Re~
geln ausfullen. Das eriordert zudem die Rucksicht auf die
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wirtschaftliche Gesamtlage. Vor allem 1st es Sache der Ta-
rifvertragsparteien, ein Schlichtungsverfahren des nahersn
Zu vereinbaren, sie sind in besonderer Weise verantwortlich
und sachnahe Die Arbeitskampfregeln mussen u.a. Bestimmungen
daruber enthalten, wie die ErhaltungsmaBnahmen fur bestreirk-
te Betriebe zu gewahrleisten sind, ob und welche fur die
Allgemeainhelt lebensnotwendigen Betriebe vom Arbeitskampf
ausgenommen werden und ob und in welchem Umfang Vorsorge
getroffen wird, dal Anwartschaften oder Versicherungen nicht
verfallen. Nach AbschluB des Arbeitskampfes obliegt es den
Tarifvertragsparteien, Vereinbarungen zur Frage der MaBre-
gelungsverbote und Wiedereinstellungen zu treffen

Wenn und solange derartige Regelungen und Vereanba-
rungen noch nicht bestehen, 1st nach dem Grundsatz der Ver-
hal tnismeBigkert zu prufen, ob ein Arbeitskampf nach AnlaB,
Beginn, Art der Iurchfuhrung und weiterer Entwicklung recht-
lich zulassig 1st

B Zulassigkelt von Aussperrungen

1o Im Rahmen des Prinzips der VerhaltnismaBigkeit sind nicht
nmur Streiks der Arbeitnehmer, sondern auch als Kampfmafinghme der
Arbeitgeber Aussperrungen zulassig. Unsere Rechtsordnung geht
davon aus, dad der Arbeitgeber derartige MaBnahmen - und zwar
auch als den ersten Akt eines Arbeirtskampfes - ergreifen kann
Denn andernfalls ware nicht gewahrleistet, daB es im Rahmen der
Tarifautonomre durch Verhandlungen und notfalls durch Ausunung
von Druck und Gefendruck zum AbschluB von Tarifvertragen und
damit zu einer kbllektiven Regelung von Arbeiltsbedingungen kommt.
Konnte die eine Seite, namlich dire Arbeitnehmerschaft, vertre-
ten aurch die Gewerkschaft, alleixn das Kampfgeschehen bestimmen
und ware der Arbeitgeber auf ein Dulden und Durchstehen des Ar~
beitshampfes beschrankt, so bestunde die Gefahr, daB die Rege-
lung der Arbeitsbedingungen nicht mehr auf einem System freier
Vereinbarungen beruht, das Voraussetzung fur ein Funkitionieren
und 1nnerer Grund des Tarifvertragssystems 1st Vorbehaltlica
del Lonhreten, insbesoncere auch der wechselnden wirtscaaftli-~
chen Situation, dre vorgegeben i1st, muB im Prinzip sicherge-
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stellt sein, daB nicht eine TPFarifvertragspartei der anderen von
vornherein ihren Willen aufzwingen kamm, sondern daB moglichst
gleiche Verhandlungschancen bestehen Auf andere Weise kamn

die Tarifsutonomie unter Ausschlufl der staatlichen Zwangsschlich-
tung nicht funktionieren (BGH AP Nr. 38 zu Art. 9 GG Arbeits-
kempf, Leitsatz 1 und Ziff. 2 der Grunde, BAG 21, 98 [101 f.]

-~ AP Kr 25 zu § 2 TVG Zaff 2) Alle geltenden Vorschriften,
die ArbeitskasmpfmaBnshmen erwahnen und von ihrem rechtlichen
Begtand susgehen, ohne sie zu regeln (neutrale Rechtsnormen),
ueinen offensichtlich KampfmaBnshmen der Arbeitnehmer wie der
srbertgeber (vgl. Art 9 Abs 3 Satz 3 GG, Art. 6 ibs. 4 Europ
Sozialcharta, § 19 Abs. 5 SchwBeschG, § 25 KSehG n.F., § 49
Abs. 2 Satz 2 und 3 BebtrVG, § 55 Abs., 2 Satz 2 und 3 PersvG,

§8 19, 116 AFG, § 2 Abs. 1 Nr. 1 ArbGG). Das gilt auch fur das
Lgnd Rheinland~Pfalz, in dem die Beklagbte ihren Bitz hat. Wenn
die Verfassung dieses Landes (Art. 66 Abs, 2) das Streikrecht
der Gewerkschaften im Rahmen der Gesetze snerkennt, so ist da-
mit nicht gesaght, die Aussperrung ser verboten. Aus den ange-~
fuhrten Grunden kann der gelegentlich vertretenen Meinung nicht
gefolgt werden, die Aussperrung sel kein zulassiges Kampfmittel
(so Frey, ArbuR 1963, 301 [304], Kunze, ArbuR 1969, 289 [291],
hinsichtlich losender Aussperrung, Radke, Gewerkschaftler 1963,
205 [208], ders Die Arbertsksmmer Saar 1960, 127 [131, 140,,
Wiedemann, RAA 1969, 321 [331 £f.], Zeuner, JZ 1862, 425 [428])

2o Auch der einzelne Arbeitgeber hat das Aussperrungsrecht
Art. 9 Abs. 3 GG besagt nichts Gegenterliges Er geht vielmehr
nach seinem Wortlgut gerade von der Koalitionsfreiheit des
einzelnen aus Dag kollektive Element beim Arbeitskampf auf
der Seite des einielnen Arbeitgebers kommt darin zum Ausdruck,
aaB bel i1hm gebundelt die zashlreichen Arbertsverhaltnigse der
bei 1hm beschaftigen Arbeitnehmer zusammenlaufen. Fur den Be-
reich seinesUnternelmens kann eine kollektive Regelung der Ar-
beitsbedingungen erfolgen. Die gleiche Moglichkeit hat der
einzelne Arbeitnehmer nicht,

duch das Bundesverfassungsgericht sieht es offenbar nicht
als problematisch an, wenn der einfache Gesetzgeber in § 2
- 24 -
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Abs. 1 TVG auch dem einzelnen Arbelrtgeber die Tariffahigkeit
und damit zwangslaufig auch die Arbeitskeampffahigkeit verlie-
hen hat (vgl BVerfGE 20, 312 [318] = AP Nr 24 zu § 2 TVG
Zaff C I 1 der Grunde, ebenso BAG 15, 174 [192] = AP Nr. 32
zu Art 9 GG Arbeitskampf, Zaff. B II 3 a) Dementsprechend
erkennt die Praxis neben dem Verbandstarifvertrsg auch den Un-
ternchmenstarifvertrag als gleichermaBen gultig an

Ob die gesetzliche Regelung des § 2 Abs 1 TVG in jedem
denkbaren Fall anwendbar 1st, insbesondere bei den "kleinen"
Arbeitgebern, die nicht 1n der Lage sind, einen wirkungsvol-
len Druck oder Gegendruck suszuuben (vgl. den BeschluB des
Frsten Senats BAG 21, 98 [101 £ ] = AP Nr. 25 zu § 2 TVG Zaff
2), kann hier offenbleiben Diec Beklagte war jedenfalls in der
Lage, Arbeitskampfmalnahmen durchzufuhren, wie dieser Fall
zelgt. Diese Arbeitskempffahigheirt i1st insbesondere bel gro-
Ren einzelnen Arbeirtgebern (z.B Verwalbungen des Bundes,
groBe Unternehmen) uberhauplt nicht su bezweirfeln.

36 Auch die Aussperrung arbeitswilliger Arbeitnehmer, seien
s1e nun gewerkschaftlaich organisiert oder nicht, ist grund-
satzlich zulassig, sowelt nicht etwa fur anders Organisierte
eine Friedenspflicht besteht An dieser Auffassung, die der
GroBe Senat schon 1n seinem Beschlu8 vom 28 Januar 1955 ver-
treten hat (BAG 1, 201 [307]), 1st festzuhalten An einem von
einer Gewerkschaft getragenen Streik konnen sich auch daie
nicht organisierten und gegebenenfalls auch die anders orga-
nisicrten Arbeitnehmer beteiligen, dann aurfen sie aber auch
ausgesperrt werden (vgl. BAG 20, 175 [195] = AP Kr. 13 zu

Art 9 GG Zaff IV 5 mit weiteren ILateraturangaben) Die
soziale Wirklichkeit des Kampfgeschehens kann nicht ohne
rechtliche Folgen bleiben Wenn durchweg auch nicat-und an-
ders organisierte Arbeitnehmer streiken und damit den gewerk-
schaftlichen Kampfaufruf unterstutzen, so tragen sie das Ri-
silo des Arbeitskampfes mit Weiterhin genielen sie regelmaBlg
anch die Vorteile eines neuen Tarifabschlusses Der Arbertge-
ber Lhann die Arbeitnehmerschaft als Einheirt sehen und werten
Das g1lt auch, wenn dire Arbeirbtgeberserte den Arbertskampf er-~
offnet. An diesen Grundsatzen i1st trotz der neuerlich geaulier-
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ten Bedenken (van Gelder-Leinemann, BlStSozArbR 1970, 253 [255],
vgl such dieselben ArbuR 1970, 1, Wiedemann, R3A 1969, 321 [326])
festzuhalten ©HSie gelten nicht zuletzt, wenn die Gewerkschaft aus
taktischen Grunden zunachst einen Schwerpunkigtreik ausruft, die
ubrigen organisierten, nicht- oder anders organisierten Arbert-
nehmer aber "arbeitswillig" sind. Auch wenn die Frage der Lohn-
zahlung an die nichtstreikenden Arbeitnehmer w.U schon mit der
Lehre vom Betriebsrisiko dahin gelost werden kann, da8 auch diess
Arbeitnehmer keinen Vergutungsenspruch haben (BAG AP Nr. 4 zu

§ 615 BGB Betriebsrisiko), =6 kenn es dem Arbeitgeber doch nicht
verwehrt werden, sich des fur ihn gegebenen kollektiven Kampfmit-
tels auch diesem Personenkreis gegemiber zu bedienen und demit

in der Auseirnandersetzung um Arbeits- und Wairtschafisbedingungen
Druck und Gegendruck asuszuuben. Auch die Aussperrung Arbeitswillai-~
ger steht allerdings unter dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeirt

C Buspendierende Aussperrung

1 Nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit hat jede einen
Arbeirtskampf eroffnende MaBnahme, sowohl Strerk wie Aussperrung,
zunachst nur suspendierende Wirkung, d h. nur die Hauptpflich-
ten des Arbeitsverhaltnisses ruhen Im Regelfall waird aber auch
die Aussperrung als Antwort auf einen Streik die Arbertsverhalt-

I

1T}

TOMU

9 yony :s

nisse wenigstens am Anfang nmur suspendieren. Eine Aussperrung
mit losender Warkung kommt nur unter erschwerten Voraussetzun-
gen 1n Betracht, worauf welter unten einzugehen 18t (siehe
unter D.)

Eine suspendigrende Aussperrung des Arbeitgebers als Ant-
wort suf einen Strglk der Arbeitnehmer 1st auch nicht sinnlos,
wie der GroBe Senat unter Zi1ff II 3 der Grunde seines Be-
schlusses vom 28 Januar 1955 fur schon streikende Arbeirtneh-
mer seinerzelt angenommen hat In den letzten Jzhren sind in
verstarktem MaBe seitens der Gewerkschaften Schwerpunktstreirks
ausgerufen worden, die nur elnen verhaltnismaBig kleinen Kreis
von irbeitnehmern betrafer Sperrt demgegemiber die Arbeirt~
geberselte die noch nicht streikenden Arbeitnehmer des Betrie-
bes oder aer Branche aus, 50 hat elne suspendierende Aussper-
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rung durchsus rthren Sinn. Gegenuber schon streikenden Arbeitneh-
mern hat eine derartige MeBnahme ebenfalls Bedeutung Eipmal kann
der Arbeitgeber u U 2Zu einem spateren Zeitpunkt noch zur losen-
den Aussperrung ubergehen und insowelt bereits Jetzt ein "Warnsig-
nal"” sebtzen. Zum anderen hat es der Arbertgeber nach einer Aus-
sperrung 1n der Hand, wann er die Arbeitnehmér nach Streikbeen-
digung, je nach den betrieblichen Gegebenherten, stufenweise wie~
der beschaftaigt.

2. Wird eine Aussperrung mit suspendierender Wirkung ausge-
sprochen, so besteht nach Beendigung des Arbeitskampfes die
Verpflachtung beirder vom Arbertskampf betroffenen Arbeitsver-
tragsparteien zur wiederaufnahme aller Rechte und Pflichten aus
dem Jrbeitsverhaltnis. Es 18t 1n erster Iainie Aufgabe der Tarif-
vertragsparteien, entspréchende Vereinbarungen genersll und
(oder) am Einzelfall zu treffen. Der Arbeirtnebmer hat die Ar-
bert wieder aufzunehmen und seine Dienstleirstungspflichten zu
erfullen, sobald der Streik beendet i1st und/oder der Arbeitge-
ber die Beendigung der Aussperrung erklart hat. Der Arbertgeber
ist verpflichtet, nach Beendigung einer nur suspendierenden Aus-
sperrung den Arbeitnehmer zur Arbeit wieder zuzulassen. Der Ar-
bertgeber hat es als Folge der Erklarung der suspendierenden Aus--
sperrung lediglach in der Hand, den Beginn der Wiederaufnahme der
Arbeirten den betrieblichen und marktmafigen Erfordernissen an-
Zupassen, die sich aus der Arbeitsunterbrechung ergeben. Eben-
80 wie die Aussperrung nicht nur gegenuber sambtlichen Arbeirt.
nehmern, sondern auch gegenuber Gruppen oder venigen Arbeitnen-~
mern zulassig 1sf, kann sie guch insgesamt oder gruppenwelse
beendet werden. $o 186 der Arbeitgeber berechtigt, z.B szu-
nachst nur in de? Abteilung die Aussperrung fur beendet zu er~
hlaren, 1n der Vorarbeiten fur die wiederaufnshme der Arbeirt

1m ganzen Betrieb verrichtet werden mussen.

Der Arbeirtgeber kann aber nicht de Aufhebung der suspen-
dierenden Aussperrung ohne Rucksicht auf betriebliche Notwen-
dighelten beliebaig hinguszogern und auf diese Weise zusatzli-
chen Druck ausuben. Ist der Streik beendet und wird die dem
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gegenuber ausgesprochene suspendierende Aussperrung vom
Arbeitgeber nicht mehr als eigenes Kampfmittel, etwa zur Errer-
chung weitoergehender eigener Kampfziele aufrechterhalten, muf

er die Suspendierung im Rahmen der betrieblichen Mbglichkeiten
zurucknehmen, werl 1n Jeder zusatzlichen, durch bebriebliche

und merktmaBige Notwendigkeiten nicht gedeckten Aufrechter-
haltung der suspendierenden Mafnahme seitens des Arbeitgebers ein
Ubermaf gesehen werden muBte, das nicht mehr dem Gedanken der
VerhaltnrsmaBigkeit im Arbeirtskempf entsprache. Der Arbeitgeber
hatte dann sus dem Gesichtspunkt des Annghmeverzuges (§ 615 BGB)
gegebenenfalls das Entgelt von dem Zertpunkt an zu zehlen, an
dem der Arbeitnehmer seine Arbeit anbot und die betrieblichen
Moglichheiten zur Wiedersufnahme der Arbeirt bestanden.

Aa Das Arbeitsverhaltnis als solches hat wahrend des Arbeits-
hampfes dem rechtlichen Bande nach forthestanden. Inwieweirt das
auch Auswirkungen auf Anwartschaftsrechte arbeits~ und sozial-
rechtlacher Art hat, i1st im Einzelfall je nach der gegebenen
Sach~ und Rechtslage zu entschelden.

4 Dem einzelnen Arbeitnehmer 18t es unbenommen, wahrend
eines die Arbeitsverhaltnisse suspendierenden Arbeitskampfes
\Streik, Aussperrung) sein Arbeitsverhaltnis durch Kundigung
unter Einhaltung der Kundigungsfristen - unter den Voraussetzungen
des § 626 Abs. 1 BGB auch fraistlos - jederzeit zu ldsen. Da-
neben hann er innerhalb der Zert, in der er suspendierend aus—
gesperrt 1st, seinerseits "abkehren", d h das bereits dem
Bande nach gelockerte Arbeitsverhalinis durch einseitige,
empfangsbeduitige Willenserklarung frisilos losen Da der
Arbeitnehmer auch gel nur suspendierender Aussperrung im weite-~
ren Verlauf des arbertskampfes noch damit rechnen mufl, defl er
seinen Arbeitsplatz durch Ubergang zur losenden Aussperrung
verliert, muB er seinerseits aie Moglichkeit haben, die ar~
bertsvertragliche Bindung endgultig und sofort zu losen Da-
m1t begegnet er aer Unsicherheit, der sein Arbeitsverhallnis
aurch die zusatzliche ArbeitskampfmalBnahme des Arbeitgevers
ausgesetzt 18t., Das gleriche Recnt der Abkehr steht dem eirnsel-
nen Arbeitnehmer sber nicht zu, wenn die Arveitsverhaltnisse
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lediglaich auf Grund eines Streiks suspendiert sind, ohne da8 der
Arbertgeber diese MaBnahme arbeitskampfrechtlich beantwortet hat.
Denn es wurde der kollektiven Situation auf Seiten der Arbeirtneh-~
merschaft widersprechen, wenn trotz der nur suspendrerenden Wir-
kung des Streiks der einzelne Arbeitnehmer durch eine sofortige
Einzellosung seines Arbeitsverhaltnisses sus dem nur von Arbeit-
nehmerselte gefuhrten Arbeitskampf asusbrechen konnte. Darin lage
ein UbermaB zum Nachteil des Arbeitgebers.

5. Der Gedanke der VerhaltnisméBigkeit gebietet, daB gegeniiber
dem durch besondere gesetzliche Regelung geschutzten Personen-
kreis Aussperrungen nur mirt suspendierender Wirkung erfolgen
Lonnen Das gilt jedenfalls fur Betriebsratsmitglieder (§ 53

BetrVG und § 15 KSchG n F ), Personalratsmitglieder (§ 59 BPersvVG),

Arbeitnehmervertreter 1m Aufsichtsrat, sowert sie aus dem Unter-
nehmen komzen (8§ 76 Abs 2, 53 BetrVG), Bchwerbeschadigte

(88 14, 19 Abs. 5 SchwBeschG) und fur Frauen, die unter den
Schutz des § 9 Abs 1 MuSchG fallen Die Arbeitsverhalthis-

sc diroser Arbeitnehmer durfen wegen eines Arbeitskampfgescne-—
hens nicht enden. Das Fortbestehen des rechtlichen Bandes des
Arbeitsverhaltnisses liegt ber Betriebsrabs-,Personalratsmit-
gliedern und Arbeitnehmexrvertretern im Aufsichtsrat auch im
Interosse des Arbeitgebers. Denn waren die Arbeitsverhaltnis-
se gelosti bestunde keine Rechitsgrundlage fur deren weltere
Tataigheit in dieser fur das Unternehmen kritischen Zeirtspan-
ne. Auch fur die unter das Mutterschutzgesetz fallenden Frauen
und furgdle Schwerbeschadigten muB der gesetzlich gewaar.e Be-~
standsschutz Vor¥ang haben. Im ubrigen kann der Kreis von Ar-
beitnehmern, dieinur mit suspendierender wirkung ausgesperrt
werden konnen, in der Arbertskampfordnung festgelegt werden
(s1che oben A. 3)

6. Sowert Arbeitnehmer des Betriebes Erhsltungsarbeiten

durchfuhren sollen, muB deren Arbeitsverhalinis besteaen blelr-
ben. Es kommt also bei diesen Arbertnehmern hochstens eine sus-~
vendierende Aussperrung in Betracht Denn von mit losendexr Jir-
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Fung asusgesperrten Arbeitnehmern konnen Erhaltungsarbeiten wegen
des Abbruchs der arbeitsrechtlichen Beziechungen nicht verlangt
werden

D Tosende Aussperrung

Eine wirksame Losung der Arbeitsverhaltnisse durch Aus-
sperrung, die der Arbeitgeber eindeutig erklaren muB, kommt nur
unter bestimmten Voraussetzungen in Betracht Bei der Frage nach
der losenden wirkung von Aussperrungen als Antwort auf eanen
Streik 18t zwischen der GegenmaBnshme asuf einen rechtmaBigen und
auf einen rechtswidrigen Streik (einschlieBlich des sog wilden
Streiks) zu unterschoizden

1 In anfangsstadium eines Arbeltskampfes wird regelmaBig kein
schutzwertes Interesse des Arbeltgebers daran bestehen, gegenuber
dem Streik menr als ein "Warnsignal'" zu setzen, daB es seiner-
se1ts nmicht bei dem schlichten Hinnehmen des Streiks sein Bewen-
den haben soll, d h der Arbeitgeber wird mit der suspendieren-
den Aussperrung antworten Diese Situation kenn sich aber im
Verlaufe des Arbeitskampfes durch die Entwicklung der Lage auf
Arbeitnehmer- oder Arbertgeberseirte verandern und ausnshmswelse
schon von Anfang an anders liegen Zusatzliche Umstande konnen es
nach dem Gebot der VerhaltnismaBigkeit rechtfertigen, daB der
Arbertgeber zur losenden Aussperrung ubergeht bzw diese von
vornherein erklart. Auf Arbeitnehmerseite kann sich der Arbeits-
Lempf zu besonderer Intensitat entwickeln, Diese Kampfintensi-
tat hann etwa dedurch eintreten, daB der Streik langere Zeit
andauert. Da der Arbeitskampf den NeuabschluB eines Tarifvertra-
gos bezweckt und der Arbeitsfriede als Normalzustand moglichst
bald wieder hergestellt werden so0ll, kann es erforderlich wer-
den, dal der Arbeitgeber auf einen langer dauernden Streik nun-
mehr mit der losenden Aussperrung aus diesen oder anderen Grun-
den antwortet, mag er vorher schon suspendierend ausgesperrt
haben oder auch nicht Der Arbeitgeber Lann ferner versuchen,
ale Arbeitsplatze 'einzusparen" (Rationalisierung) bzw ander-
wvelt Zu besetzen, insbesondere wenn eine langere lauer des
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Arbeitskampfes zu erwarten 1st Fallen dsdurch Arbeitsplatze
endgultig weg, 50 kann der Arbeitgeber die davon betroffenen
Arbeitnehmer losend aussperren, unbeschadet der Moglichkeit,
aus dringenden betrieblichen Erfordernissen zu kundigen. Die
verschiedenen Grunde einer losung konnen such zusammen bzw.
nacheinander eintreten und jeweils eine kampfweise Losung sl-
ler oder eines Teils der Arbertsverhaltnisse rechtfertigen

2 a) Liegt ein rechtswidriger Streik vor, so ward der Arbelit-
geber ber Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismdBigkeit
eher zur losenden statt zur suspendierenden Aussperrung grei-
fen konnen, sowelt es sich nicht um ganz kurze Arbertsnioder-
legungen handelt oder die RechtmaBigkeit des Streiks zweifel-
haft 18t Grundsatzlich kann der Arbeitgeber die kollektive

- wenn auch rechtswidrige - Kampfmaefinahme der Arbeitnehmersei-
te mit der kollektiven Kampfmafnahme der Arbeitgeberseite be-
antworten Einem MiBbrauch der Tarifautonomie und des kollek-
tiven Instituts des Arbeitskampfes mufl die Arbeitgeberserte
mit einer entsprechenden kollektiven MaBnahme begegnen konnen.

b) Der Arbeitgeber kann aber auch suf individuellem Wege
vorgehen. Der rechtswidrige Streik ist Arbeitsvertragsbruch,
der gegenuber dem streikenden Arbeitnehmer zur ordentlichen
oder auch zur auBerordentlichen Kundigung fuhren kann (BAG
4, 52 [57] = AP Nr 24 zu Art 9 GG Arbeirtskampf, Ziff 3
der Grunde) VWahlt der Arbeitgeber statt der losenden Aus-~
sperrung den Weg der Kundigung, so muB er diese deutlich er-
klaren WFur dann kann namlich der Arbeitnehmer die Mittel~
lung des Kundigupgsgrundes verlangen {§ 626 Abs. 2 Satz 3
BGB) und die Drefwochenfrist des § 4 KSchG n F einhalten
Insoweit 1st gerichtllch nachprufbar, ob die Voraussebtzungen
des § 626 Abs. 1 BGB oder beli Ausspruch einer ordenblichen
Kurdaigung dr¢ des § 1 KSchG gegeben waren Denn die die hn~
wendung des Kundigungsschutzgesetzes ausschliefende Bestim-
ming aes § 25 KSchG n ¥ greift hier nicht Platz Der Arbeil-
geber hat gerade nicht mit kollektivrechtlichen Mitteln auf
den rechtswidrigen Streik geantvortet, sondern mit der in-
divaidualrechtlichen Kunairgung auf den Bruch des individuel-~
len Arbertsvertrages GemaB § 25 KScnG n F findet dieses Ge-
-3 -
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setz vorbehaltlich der sonstigen allgemelnen Voraussetzungen im-—
mer Anwendung, wenn es sich nicht lediglich um Arbeirtskampfe und
die dadurch bedingten Entlassungen handelt. § 25 KSchG n F. be-
schrankt sich darauf, Grengen fur die Anwendung dieses Gesebzes
zu setzen (Herschel, Betrieb 1970, 253 [254], a M Sacker, Be-
trieb 1969, 1890 ££ , 1940 ff , vgl. auch BAG 14, 52 [59] = AP
Nr 24 zu At 9 GG Arbeitskempf, Zaff 5) Damit, daB zuck in
der Neufassung des Kundigungsschubzgesetzes durch das Erste Ar-
beirtsrechtsbereimigungsgesetz vom 25 August 1969 diese Bestim-
mung unverandert ubernommen wurde, 28t fur KampfuaBnahmen und
deren rechtliche Folgen der Rechtsprechung freier Raum gelassen.

3 Nach Brklarung der losenden Aussperrung 1st das Arbeits-
verhaltnis zunachst beendet. Dem Arbeitnehmer steht es - sbenso
wle bei der suspendierenden Aussperrung - nach entsprechender
Mitterlung seiner Absichten an den Arbeirtgeber frei, einen an-
deren Arbeitsplatz zu suchen und zu behalben Der Arbeitgeber
braucht keine Rucksicht auf die noch vorhandenen Arbeatsplatze
zu nehmen Er kann versuchen, den Arbeitsplatz anderweirt zu
besetzen oder durch Rationslisierung, Produktionsverlagerung,
Froauhtionseinstellung oder anderwvelite Vergabe der Arbert ein~-
zusparen

4, Wird der Arbeitskampf nach einer insgesamt oder teilweise
losenden Aussperrung beendet, 1st der Arbertgeber jedoch

beir Wiedereinstellung der losend ausgesperrten Arbeitnenmer
nicht vollig ungebunden. Zwar stellt die losende Aussperrung
elne Steigerung des Arbeirtskempfmittels der Arbertgeberseite
dar, die deshalb guch zur Auflosung des rechtlichen Bandes des
Arbeitsverhaltnlsses fuhrt. Selbst nach der Stergerung des Ar-
beirtskampres unter Losung des rechtlichen Bandes zwlschen
Arbeirtnehmer und Arbeirtgeber entspricht es aber naicht den
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, den Bestandsschutz dex
Arbertsverhaltnisse vollig asuBer acht zu lassen Ein Aroeits-
hamoi dient der Erreichung begrenzter Ziele und funrt nacn sei-
nem Ende 1m allgemeinen zur Fortsetzung der beiderseirtigen Be-
ziehungen und zur Wiederaufnashme der Arbeit Eine Wiedereinsiel-
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lung kann dsher nicht allein im Belieben des Arbertgebers ste-
hen Eine solche Frerhert konnte ferner dazu fubren, daB er sich
unkontrolliert und unkontrollierbar von Arbeitsverhaltnissen lost,
die er als unbequem und lastig empfindet Es ware dann nicht aus-
zuschlielen, dall der Arbeitgeber solche Arbeiltnehmer nicht wieder
einstellt, die nicht mehr so leistungsfebig sind, ssr es weil sie
krank sind, sel es, daB sie alter sind oder gar ihre Krafte im
Betrieb verbrsucht haben, und deB u a. solche Arbeitnehmer nicht
mehr wieder eingestellt werden, die vom Arbertgeber als treirben~
de Krafte des Arbeitskampfes angeschen werden

Deshalb mussen entsprechend dem richtig verstandenen Be-
griff des Arbeitskampfes nach dessen Ende im allgemsinen die
Arbeitnehmer auch nach losender Auasperrung wieder eingestellt
werden, sowelit die Arbeitsplatze noch vorhanden sind. Nach der
sert geher gultigen Begriffsbestimmung der Aussperrung gehori
die wiedereinstellung nach Beendigung des Arbeitskampfes not-
wendig zum Begraff des Arbeitskampfes und vor allem auch der
Aussperrung (so schon Hueck-Nipperdey, Lehrbuch aal, 2. und 3
Aufl 1930, Bd. II, § 70 I 2, 8 572) Wenn demgegenuber der Be-
schlufl des Grofen Senats vom 28 Januar 1955 der Aussperrung eine
losende Wirkung zuerkannte und die Wiedereinstellung in das Er-
messen des Arbeitgebers stellte, das als unternehmerisches Er-
messen nur darsufhin nachgepruft werden konnte, ob es offensicht-
lich miB8bréuchlich susgeudbt wird, so 1st nunmehr deutlich gewor-
den, daB deamit dem 2Z21ele des Arbeirtskampfes als einem letztlich
auf den Frieden hin angelegten Ereignis nicht genugend Rechnung
getragen wird S?ll nemlich der Arbelrtskampf seinem Sinn-und Zweck
nach nicht Kampfizur Vernichtung des Gegners, sondern Mittel zur
Erreichung eines Kampfzieles und anschlieflender Wiederherstel-
lung des Arbelitsfriedens sein, muB auch mit losend susgesperr-
ten Arbeitnehmern nach Beendigung des Arbertskampfes aas Ver-
tragsverhaltnls im Rahmen des Moglichen wieder aufgenommen wer-
den Demgegenuber kann auch nicht die Uberlegung ausschlagge-
berd sein, die Losung des Arbeirtsverhaltnisses sei in Deutsca-
land von jeher Folge der Aussperrung gewesen und habe s&ch,
wenn auch entsprechend der fruheren individualrecntlichen
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Meinung in der Form der Kundigung, so entwickelt. Dabeil wird
nicht genugend beachtet, daB die losende Wairkung zwar ein zu-
satzliches Druckmittel darstellt, aber nach Ende des Arbeits-
kampfes von dessen Ziel und Zweck als eines zeitlich befriste-
ten Ksmpfes her die Wirederherstellung des Arbertsfriedens not-
wendig ist. Die Wiederein-stellung der Arbeitnebmer kann nicht
nur im freien Ermessen des Arbeitgebers lieger, sondern steht
in seinem billigen Ermessen.

Demgegenuber 1aBt sich nicht einwenden, eine losende Aus-
sperrung mit nachfolgender Wiedereinstellung sei im Ergebnis
nichis anderes als eine suspendierende Aussperrung (Herschel,
ArbuR 1964, § 65 £f.) Die losende Aussperrung slellt vielmehr
auch dann eine erhebliche Steigerung der Intensitat des Ar-
beitshampfes dar, wenn Arbeitnehmer spater nach billigem Ermes-—
sen wieder einzustellen sind Der Arbeit-gzeber braucht namizich
nach Beendigung des Arbeitskempfes mit Losungswirkung keines-
wegs samtliche Arbeitnehmer wieder einzustellen.

Bea der Waoedereinstellung sind Diskraiminmierungen verboten
Im ubrigen 1st die Art und Harbe des vorsusgegangenen Arbeits-
hampfes zu berucksichtigen Es stellt auBerdem einen erheblichen
Unterschied dar, ob die losende Aussperrung gegenuber einem recht-
mafigen oder gegenuber einem rechtswidrigen Streik ausgesprochen
worden 1st. Nach einem rechtmaBigen Streik geht dre Wiederein~
stellungspiflicht des Arbeitgebers weirter. Er 1st in einem sol-
chen ¥all nicht berechtigt, Arbeitnehmern dire Wiedereinstoellung
zZu versagen, well sie am rechtmafBigen Streirk teilgenommen haben,
ohne sich Verfehlyngen zuschulden kommen zu lassen. War der Streik
dagegen rechtswidrig, breucht der Arbeirtgeber solche Arbeitnehmer
nicht wieder einzustellen, die dre Rechtswidrigkeit des Streirks
erkannten oder erkennen muflten und sich trotzdem in diesem Strerk
hervorgetan oder i1hn sogar angezettelt haben Gleichwohl besteht
auch nach einem rechtswadrigen Strerk sonst eine Wiedereinstel-
lungsoflicht nech dem billigen, nachprufbaren Ermessen des Ar-
beirtgebers, wenn er nicht mit Kundigungen, sondern mit dem kol-
lehtivrechtlichen Mittel der losenden Aussperrung geantwortet
hat Der Arbeitgeber 1st i1n einem solchen Fall am Rghmen seines

billigen Ermessens nur freler gestellt
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Bex der Auflosung eines Arbeitsverhaltnisses kann es guch
denn bleiben, wenn der Arbeitsplatz wahrend des Arbeitskampfes
endgultig anderwert besetzt worden oder durch Rationalisierung
bzw. andere betriebliche MaBnahmen endgultig weggefallen ist.

E Gerichtliche Nachprufung der Wiedereinstellung losend aus-
gesperrter Arbeitnehmer

Die Gerichte fur Arbeitssachen haben i1m Streitfall nach-~
zuprufen, ob der Arbeitgeber die Wiedereinstellung losend sus-
gesperrter Arbeitnehmer nach dem Ende des Arbeitskampfes im
Rahmen seines billigen Ermessens sus den soeben genannten Grun-
den zu Recht ablehnen konnte Der Arbeitgeber hat die Grunde
wvegen seiner Sach- und Bewelsnahe darzulegen und zu bewelsen
Die gerichtliche Uberprufung erfolgt im allgemeinen erst nach
Beendigung des Arbeitskampfes, wenn der Arbeirtnehmer seine Wie-
dereinstellung begehrt Eine Prufung, auch der losenden Wirkung
der Aussperrung wegen Wegfalles der Arbeitsmoglichkeit und des
Arbertsplatzes, kann erst erfolgen, wenn feststeht, ob der Ar-
bertshempf sbgebrochen wird oder durch einer neuen TarifabschiuB
bzw eine sonstige Versinbarung mit MaBregelungsverbot endet.
Deshalb kann wahrend des Arbeitskampfes grundsatzlich noch nicht
auf aile Peststellung des Forthestandes des Arbertsverhaltnisses
geklagt werden

Zudem laBt sich auch erst am Ende des Arbeitskampfes uber-—
sehen, ob und in welchem Umfange die anderweite Besebtzung von
Arbertsplatzen oder deren Wegfall endgultig i1st und die Ableh~
nung der Wiedereinstellung sachgerecht war und dsher billigem
Ermesscn entsyraéh Die Wiedereinstellung nach billigem Ermes-
sen 1st% nxch%%ﬁaraufhln zu prufen, ob der Arbeitsplatz dieses
Arbeirtnehmers endgultig snderwelt besetzt oder durch betrieb-
liche MzBnahmen weggefallen ist, sondern auch daraufhin, ob die
endgultige Losung des Arbeitsvexbreagsverhalitnisses gerade mit
dem betroffenen Arbeitnehmer geboten war Fallen von mehreren
gleichartigen Arbeirtsplatzen durch anderweirte Besetzung oder
Binsparung nur einzelne Arbeitsplatze weg, muB die Frage der
sachgerechten Auswahl gepruft werden Der Arbeitgeber .st nicht
berechtigt, beliebig 2zu erklaren, von mehreren Arbertsplatzen
- 35
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sel1 gerade derjenmige Arbeitsplatz weggefallen oder anderweit be-
setzt, der bisher von einem i1hm u.U aus anderen Grunden mif~
liebaigen oder unbequemen Arbeirtnehmer besetzt war Der Bestands-
schutz des Arbeirtsverhaltnisses bezieht sich vielmehr gerade afich
auf die sachgerechte Auswahl beir Entlassungen, vVie das fur den
Bereich des Kundigungsschutzrechts in § 1 Abs. 5 KSchG zum Aus-
druck kommt. Nicht zuletzt ist ber der Prufung der Wiedereinstel-
lung von Arbeitnehmern nach billigem Ermessen des Arbeitgebers
auch die Situation nach dem Ende des Arbeitskampfes zu beruck-
sichtagen

Ob und in welchem Umfange das Arbeitsverhalitnis nach Wie-
dereanstellung des Arbeitnehmers als Fortsetzung des bisherigen
Arbeltsverheltnisses oder als Beginn eines neuen Arbeitsverhalt-
nisses anzusehen 18%t, richtet sach nach den Umstanden. Wenn ein
MaBregelungsverbot besteht, gilt jedenfalls das Arbeitsverhalt-
nis als nicht unterbrochen.

F. Wirkung der geanderten Rechtsprechung fur den konkreten
Rechtsstrert -

Der Erste Senat wird nach vorstehenden Ausfuhrungen zu ent-
scheiden haben, ob die AtrbertskampfmaBinghmen beider Seiten nach
aen Grundsatzen der VerhaltnismaRigkert berechtigt waren und in-
wiefern nacl einer gegebenenfalls wirksemen losenden Aussper-
rung ein Wiedereinstellungsanspruch der Klager besteht Dabea
honnte bei der Gesamtabwagung zu berucksichtigen sein, daB die
Behlagte 1hr Verhalten an dem BeschluB des GroBen Senats vom
28 Januar 1955 amisrichtete

Die heute vi;1 erorterte Frage cer Ruckwirkung von Gesetzen
und einer geanderten Rechtsprechung (vgl. dazu zuletzt Grunsky,
Grenzen der Ruckwirkung bei einer Anderung der Rechtsprechung,
Karlsruhe 1970 mit Angaben) stellt sich insoweit nicht, obwohl
aul dem Gebiet des Arbeitskampfrechts die Rechtsprechung an die
Stelle des untatigen Gesetzgebers getreten i1st Im Zivalprozed
hann namlich einer gerichtlichen Entscheidung jedenfalls dann
nicht dre Buckwirkung versagt werden, wenn eine der beiden Par-
teien eine Anderung der bisherigen Rechisprechung erstrebt und
erstrrtten hat Wwenn jetzt der GroRe Senat dementsprechend
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seine bisherige Auffassung sbendert, mufl das auch fur den vor-
gelegten Fall Geltung haben. Der BeschluB kann nicht nur fur

dire Zukunft mit der Folge wairken, daB die Klager, dire diesen
Prozel angestrengt und dem GroRen Senat uberhaupt erst Gelegen-
hert zur Anderung seiner Auffassung gegeben haben, nicht einen
Rechtsvorteil dieser Anderung erfehren und zudem die Kosten des
Rechtsstreits twragen muBten, wenn der BeschluBl els gesetzesver—
tretendes Richberrecht nur fur die Zukunft Wirkung entfaltete.
Eine solche Betrachtungsweise wurde zuch nicht der Tatsache ge-
recht, daR Richterrecht nur anhand des an dire Gerichte herangetra-
genen Falles entwickelt und geandert werden kann und der Richtber
nicht wie der Gesetzgeber frei i1st, erne Anderung sofort bei auf-
tretender Notwendigkeit und 2u einem von 1hm zu bestimmenden Zeit-
punkt vorzunebmen, Das ProzeBrisiko ersireckt sich auch auf eine
erstmals ausgesprochene Anderung der bisherigen Rechtsprechung
(vgl. auch BVerfGE 18, 224 [240]). Im ubrigen muBte dre Beklagte
m1t Rucksicht auf die zum Teil kratischen Stellungnahmen mat der
Moglaichkeirt einer Fortentwicklung des Arbertskampirechts rechnen

gez Dr Muller Dr EKomg Dr. Stumpf
Dr Meier-Scherling Dr Auffarth Dr. Neumann
br. Lowisch Dr Wagner
Kettner Dr Eraich Frey
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(1 AZR 113/68)

Beschlus$
o .. A8 Bachen " §

R s o g ey,

bat der GroBe Senat des Pundesarbeirtsgerichts am
7. Ma1 1971 gema8 § 319 Abs 1 ZPQ hesehloseen

Der BeschluB vom 21. April 1971 wird in seinen
Grunden auf Seite 15, vorletzte Zeirle des ersten
Absatzes dahin berachtigt, dal es statt
P
"zugrunde gelegt werden"

richtig

"zugrunde gelegt zu werden"

heiRen mub.
#
gez Dr. Maller Dr. Eonig Dr Stumpf
Dr Meier-Bcherling Dr. Auffarth Dr. Neumann
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Beschlus

In Sachen

hat der GroBe Senat des Bundesarbeitsgerichts
am 27.Mex 1971 gemb8 § 319 Abs 1 ZPO beschlossen

Der BeschluB vom 21. April 1971 wird ain
seinen Grunden suf Seite 34, worletzte und
letzte Zeile von unten (Seite 34, 6 Zeirle
von unten der Ausfertigung), dshin berichtigst,
dafl es anstelle "Arbeitsvertragsverhaltnisses"
richtig "Arbeitsverhaltnisses" heirBen mufl.

gez Dr. Muller Dr. Konig Dr. Stumpf
Dr Meier-Scherling Dr Auffarth Dr. Neumsnn
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