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Gesetz:s GG Art. 103 Abs. 1; GVG § 138 Abs. 1;
ArbGG § 45 Abs. 3 Satz 3

Leitsdtze: Uber folgende Rechtsfrage soll eine Entscheidung
des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshife
des Bundes herbeigeflihrt werden:

Mufl oder kann der GroBe. Senat des Bundesarbeits~
gerichts liber eine vorgelegte Rechtsfrage auf
Grund miindlicher Verhandlung entscheiden?

Aktenzeichen: GS 1/68

‘BeschluBB des BAG vom 19. Marz 1970 LAG Rheinland-Ffalz
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hat der GroBe Senat des Bundesarbeitsgerichts in der
Beratung vom 19. Mirz 1970 unter Mitwirkung des Pré-

"sidenten Prof. Dr. Miller, des Vizeprdsidenten Dr. Kdnig,

des Senatsprédsidenten Prof. Dr. Stumpf, der Bundésrich-
teriﬁ Dr. Meier-Scherling, der Bundesrichter Dr. Auffarth’
und Dr.. Neumann sowie der Bundesarbeitsrichter Dr. wagner,
Dr. Frey, Kettner und Dr. Dr. Ldwisch beschlossen

Uber folgende Rechtsfrage soll eine Entschel-
dung des Gemeinsamen Senats der obersten Ge-—
richtshofe des Bundes herbeigefiihrt werden:

MuB oder kann der GroBe Senat des Bundesar-
beitsgerichts iiber eine vorgelegte Rechts-
frage auf Grund miindlicher Vérhandlung ent~
scheiden?

Grinde:

I. Die Kléger waren teils als Spielleiﬁerq teils als
Croupiers im Betrieb der Beklagten in Bad Neuenahr be-
schéftigt. Zu Ende des Jahres 1966 kem es zwischen der
Gewerkschaft Handel, Banken und Versicherungen und der
Beklagten zu Meinungsverschiedenheiten wegen des Neuab-
schlusses eines Tarifvertrages. Im Dezember 1966 und
Januar 1967 rief deshalb die Gewerkschaft zu mehreren
Streiks auf, an denen sich die Kléger beteiligten. Die
Beklagte griff demgegeniiber zu dem Kampfmittel der Aus¥

" sperrung, durch die die Arbeitsverhdltnisse geldst wer-

den sollten. Nach Beendigung des Streiks am 21, Januar
1967 wurde die Mehrzahl der Streikteilnehmer wieder ein-
gestellt, aber nicht die Kldger. Diese haben daraufhin
Klage-erhobeh und begehren mit mehreren Feststellungsen-
trégen die Feststellung der Unwirksamkeit der Aussperrung,
hilfsweise die Verpflichtung der Beklagten zur Wieder—
einstellung der Kl&ger. AuBerdem verlangen sie die Zzh~
lung der Garantie-gehdlter fiir Februar 1967,

Das Arbeitsgericht hat nach dem Hllfsantrag der Xla-
ger erkannt und ihnen die Garantiegehdlter fiir Februar
1967 zugesprochen° Das Landesarbeitsgericht hat die Xlage
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'in vollem Unfang abgewiesen. Mit der Revision verfolgen
die Kldger ihr Klageziel weiter. Der Erste Senat des Bun-
desarbeitsgerichts hat auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 27. August 1968 durch BeschluB vom 3. September
1968 (AP Nr. %9 zu Art. 9 GG Arbeitskampf) die Sache dem
GroBen Senat des Bundesarbeitsgerichts geméB §§ 45 Abs. 2
Satz 1 und 2 ArbGG zur Beantwortung folgehder Rechtsfrage
vorgelegts

H&lt der GroBe Senat an seiner in BAG 1, 291 =

AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf vertretenen

Auffassung fest, daB der Arbeitgeber einem von

der Gewerkschaft geflihrten legalen Streik mit

einer die Arbeltsverhdltnisse 1l0senden Aussper-

rung begegnen kann, oder billigt der GroBe Se~

nat die Auffassung, daB der Arbeitgeber durch

Aussperrung die Arbeltsverhaltnlsse nur sus-

pendieren kann?
II. Mit Schriftsatz vom 4. November 1969 hat der Rechts-
anwalt der Kldger beantragt, die vorgesehene Beratung
des GroBen Senats auf Grund miindlicher Verhandlung er-
folgen zu lassen. Der GroBe Senat mochte diesem Antrag
entsprechen, sieht sich aber durch den BeschluB des GroBen
Senats fiir Zivilsachen des Bundesgerichtshofs vom 20. Mai

1954 (BGHZ 13, 265 [270]) daren gehindert.

In dem BeschluB des Bundesgerichtshofs wird ausge-
fihrt, der auch in den Verfahren vor den GroBen Senaten
zu beachtende Grundsatz der Gewdnrung des rechtlichen
Gehdrs bedeute nicht, daB die Parteien stets in miindlicher
Verhandlung anzuhdren seien, vielmehr geniige es, wenn das7
rechtliche Gehdr in derjenigen Verfahrensweise gewshrt
werde, die Ilir das in Betracht kommende Verfahren vorge-
schrieben sei. Da das Veriahren vor den GroBen Senaten
nach ausdriicklicher Gesetzesvorschrift (§ 138 Abs. 1 GVG)
ein schriftliches Verfahren sei,-werde dem Grundsatz der
Gewdhrung des rechtlichen Gehors dadurch Geniige getan,
daB den Parceien Gelegenheit gegeben worden sei, sich
schriftlich zu &uBern.

Die Darlegungen des Bundesgerichtshofs lassen deutlich
erkennen, daB seiner Auffassung nach jeweils nur die fiir
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“die einzelnen Verfahren vorgesehenc Art und VWeise des
rechtlichen Gehors in Betracht kommt und zu1ngend vorge-
schricben ist. Er spricht von der fiir das fragllche Ver-
fahrcen vorgeschrlebenen Form des rechtlichen Gehdrs, deren
Wahrung diesem Grundsatz dann geniige.

III. Zine Entscheidung des Gemeinsamen Senats der obersten
Gefichtsh6fe des Bundes gemdB § 2 Abs. 1 des Gesetzes zur
Wahrurg der Einheitlichkeit der Rechtsprechung der obersten
-Gerichtshiéfe des Bundes ist nicht deshalb entbehrlich,
weil $ 45 Abs. 3 Satz 3 ArbGG nur die "sinngemiBe" Geltung
"des & 138 Abs. 1 GVG vorschreibt. Die sinngemiéBe Anwendung
der Vorschrift, es sei ohne miindliche Verhandlung zu ent-
scheiden, kann wegen der Besoﬁderheiten des arbeitsge-
richtlichen Verfahrens nicht zu der Auslegung fithren, daB
der Vortlaut des § 138 Abs. 1 GVG in sein Gegenteil ver-
kehrt wird. Zwar kennt das arbeitsgerichtliche Verfahren
erster Instanz keine Entscheidung ohne‘mﬁndliche Verhand-
lung (§ 46 Abs. 2 Satz 2 ArbGG). Diese ist aber im Beru-

~ fungs- und Revisionsverfahren méglich. Auch das, arbeits-

" gerichtliche Beschluiverfahren erforcert nicht in allen
Féllen die Mindlichkeit des Verfahrens (§ 83 Abs. 1 Sabz 2
Halbs. 2, § 90 Abs. 2 § 95 ArbGG); es wird allerdings
regelndfig miindlich verhandelt.

§ 138 Abs. 1 GVG hat somit fiir das Verfahren vor dem
GroBcn Senat des Bundesarbeitsgerichts denselben Inhaldb
wie fir das Verfahren vor den GroBen Senaten des Bundes-
gerichtshofs. |

IV, Die Urfassung des Gerichtsverfassungsgesetzes vom

27. canuar 1877 (RGBl. S. 41 ff.) enthielt keine Bestim-
mung dariiber, ob vor den Vereinigten Zivilsenaten e~ne/
niindliche Verhandlung stattfindet oder nicht. Ein Rechts-
strcit konnte an die Vereinigten Zivilsenate auch nur im
¥Fallc der beabsichtigten Abweichung {Divergenz) verwiesen
werden, Erstmals durch Gesetz vom 17. Mérz 1886~(RG310 |
S. 61 £f.) wurde in dem damaligen § 137 Abs. 3 Satz 2 GVG
vorgcsehen, dié Entscheidung der Rechtsfrage erfolge in
allen Féllen ohne vorgingige miindliche Verhandlung. Abs. 5
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aa0 bestimmte, soweit die Entscheidung der Sache eine vor-
géngige miindliche Verhandlung erfordere, erfdlge diese
durch den erkennenden Senat auf Grund einer erneuten miind-
lichen Verhandlung, zu der die ProzeBbeteiligten von Amts
wegen unter Mitteilung der ergangeﬁen Entscheidung der
Rechtsfrage zu laden seien. Da das Reichsarbeitsgericht
beim Reichsgericht errichtet wurde (§ 40 ArbGG 1926), sah
§ 45 ATLGG 1926 lediglich vor, daB bei Entscheidungen der
Vereinigten Zivilsenate iiber arbeitsrechtliche Fragen je
ein Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeisitzer von jedem Senat
des Reichsarbeitsgerichts mitiuwirken hétten. Eine ein~
schneidende Anderung brachte das Gesetz zur Anderung von
Vorschriften des Strafverfahrens und des Gerichbsverfas-
sungsgesetzes vom 28. Juni 1935 (RGB1. I S. 844 ff.), das
in Art. 5 Nr. 2 den § 45 ATbGG 1926 ersatzlos gestrichen hab.
Im iibrigen beseitigte Art. 2 dieses Gesetzes die Bindung
des Reichsgerichts an seine friihere Rechtsprechung, damit
es "dem qurch die Staatserneuerung eingetretenen Wandel
der Lebens- und Rechtsanschauung" Rechnung tragen konne.
Die einschldgigen Vorschriften des Gerichtsverfassungs-
gésetzes wurden vollig neu gestaltet. Anstelle der Ver-
einigten Zivilsenate trat der GroBe Senat fir Zivilsachen.
§ 138 Abs. 1 GVG erhielt die noch heute giiltige Fassung.
AuBerdem wurde damals durch § 137 ibs. .1 GVG, der gleich-
falls heute noch in unverdnderter Iassung gilt und auch

in 8 45 Abs. 2 Setz 2 ArbGG 1953 ibernommen wurde, -ersi-
mals in Fragen grundsatzlicher Bedeutung die Anrufung .,
des GroBen Senats ermdglicht, wenn es dem vorlegenden
Senat wegen der Fortbildung des Rechts oder der Sicherxung
einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich erschien.
Eine Anderung dieses Rechtszustandes haben weder das
Gerichtsverfassungsgesetz i.d.F. vom 12. September 1950
(BGBl° I S. 513 £f.) noch dessen spitere Anderungen ge-
bracht.

Die neueren Verfahrensgesetze sehen sé@mtlich vor,
daB die GroBen Senate der obersten Gerichtshdfe des Bundes
auf Grund miindlicher Verhandlung entscheiden. Insowelt ist

~ <
- / -

JLaw — Gesetze und Urteile ononon Available on the
o | fostenlos  (mobile App) P> Google play O App Store
{ er eselz

JLaw — fir Android . JLaw — flriOS

..... o


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

* Matthias Prinz - - L e e
Rechtsanwalt www.prinz.law 3

auf § 44 Abs. 1 SGG vom 3, September 1953, § 11 Abs. 5
Satz 1 VwGO vom 21. Januar 1960 und § 11 Abs. 5 Satz 1 FGO
vom 6. Oktober 1965 zu verweisen. Die Entstehungsgeschichte
dieser Gesetze zeigt, welche Bedeutung der miindlichen. .
Verhandlung auch vor dem Grofen Senat beigemessen wird.
So hatte z.B. der Bundesrat bei der Erérterung des Sozial-
gerichtsgesetzes im ersten'Durchgang vorgeschlagen (BT-
Drucks. I Nr. 4225 8. 28), § 44 Abs. 1 SGG dehin zu &ndern,
dall der Grofle Senat ohne miindliche Verhandlung entscheide.
Die Bundesregierung hielt es demgegeniiber fiir erforder-
lich, daB die Parteien die Mdglichkeit haben, ihre Auf-
fassung auch in miindlicher Verhandlung darzulegen (BT-
Drucks. I Nr. 4225 S. 35). Demgem#B ist es bei der ur-
sprirglich vorgesehenen Fassung des § 44 Abs. 1 SGG
geblicben. Bei der Beratung der Verwaltungsgerichtsordnung
hat ¢er RechtsausschuB des Bundestages § 11 Abs. 5 Satz 1~
VwGO in der spater Gesetz gewordenen'Fassung in den Gesetz-
entwurf mit der Begrindung aufgenommen, die ﬁberwiegende
Mehrheit des Ausschusses halte eine miindliche Verhandlung
des GroBen Senats fir unumgdnglich notwendig (BT-Lrucks. III
Nr. 1094 8. 3 [zu § 11)). Auch das Bundesverfassungsge-
richtcgesetz Sieht, soweit nichts anderes bestimmt ist,
die riindliche Verhandlung vor, es sei denn, daB alle Be-
'teiligten ausdriicklich auf sie verzichten (§ 25 Abs. 1
BVerfGG). SchlieBlich entscheidet auch der Gemeinsame Senat
der obersten Gerichtshdfe des Bundes gemdB § 15 Abs. 1
Satz 1 des Gesetzes vom 19. Juni 1968 auf Grund miindlicher
Verhandlung, und nur mit Einverstindnis der Beteiligten
kann cr ohne miindliche Verhandlung entscheiden {§ 15 Abs. 4
Satz 2 aa0). Der Regierungsentwurf sah nur vor, den Be-
teiligten vor der Entscheidung des Gemeinsamen Senats Ge-
legenheit zur AuBerung zu geben, weil in dem Zwischenver-
fahren nur iber die Rechtsfrage entschieden werde und
daher kein Bediirfnis fiir eine miindliche Verhandlung be-
stehe (BT-Drucks. V Nr. 1450 S. 11 [zu § 15 Abs. 1,).
Schon in &r ersten Lesung des Bundestéges'hat der Abge-
ordncte Dr. Glide auf eine Anregung des Anwaltvereins hin
vorgeschlagen, eine miindliche Verhandlunrg vorzusehen,
-8 -
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damit das Rechtsgespridch auch an dieser Stelle des Verfah-
rens noch mdglich sei (Stenografische Berichte des Bundes-—
tages, 5. Wahlperiode, 107. Sitzung, S. 5026 A). Auch der
RechtsausschuBl des Bundestages hat sich mit dieser Frage
befaBt und eine Fassung des § 15 Abs. 1 aa0 vorgeSChlagen,
wie sie dann auch Gesetz wurde, d.h. mit miindlicher Ver-
handlung . (BT- Drucks. V Nr. 2377 S. 2 [zu-§ 15 Abs. 1 und
_EJ) Eine nur fakultative miindliche Verhandlung wiirde er-
fordern, daB der Gemeinsame Senat erst elnmal eine Art
Vorentscheidung zur Frage der miindlichen Verhandlung féllen
miisse. Es sei daher die obligatorische miindliche Verhand- !
lung mit Verzichtsmoglichkeit seltens der Parteien vor-
zuziehen. ?

Die vorstehend geschilderte Entvicklung zeigt, daB
die aus dem Jahre 1886 stammende Regelung des § 138 Abs. 1
GVG mit modernen prozeBrechtlichen Grundsétzen nicht mehr
vereinbar ist. Alle nach dem Jahre 1950 ergangenen einschlé-
gigen Bestimmungen sehen mindestens grundsdtzlich eine
mindliche Verhandlung vor den GroBen Senaten und der ihnen
vergleichbaren, wenn auch auf besonderer Ebene liegénden

Einrichtung des Gemeinsamen Senats vor. Das Arbeitsge-
richtsgesetz 1953 enthélt insoweit keine eigensténdige
Regelung. ' ’

Zwar hat das Bupdesverfassungsgericht entschieden,
der_verfassungsréchtliche Grundsatz des rechtlichen Gehdrs
(Art. 103 Abs. 1 GG) erfordere nicht, daB stets eine miind-
liche Verhandlung stattzufinden habe (BVerfGE 5, 9 [11]
= AP Nr. 1 zu Art. 103 GG; 6, 19 [201; 11, 232 [23%4];

15, 249 [256]; 15, 303 [307]). Der Gesetzgeber bestimme, in-
wieweit in einem bestimmten Verfahren ein Anspruch auf
miindliche Verhandlung gegeben sei. Es mag daher sein, daB

im Normalfall den Mindesterfordernissen des Art. 107 Abs, 1
GG auch dann geniigt wird, wenn die Parteien Gelegenheit

gur schriftlichen AuBerung haben. Hier liegen aber besondere
Unsténde vor. Denn es geht nicht darum, ob eine bestimmte
Veriahrensart grundsédtzlich miindliche Verhandlung 6der
schriftliches Verfahren vorsieht, sondern um ein Verfanren,

-9 -

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” I[(sttegé%sG t (mobile AQQ) App Store
: er esetze JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile



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

-9 -

das in Ausgangspunkt grundsatzllch ein miindliches ist und
bei dem Rechtsfragen von besonderer Bedeutung einem be-
sondcren Gremium, dem GroBen Senat, vorgelegt werden. Es
wédre sinnwidrig, gerade im entscheidenden Stadium des
 Rechtsstreits das.rechtliche Gehdr nicht in der Form zu
*° gewshren, in dem es regelmédBig im Ausgangsverfahren- zu
gewithren ist, und zZwar vor wié nach der Entscheidung des
GroBen Senats. i .

Der AusschluBl der miindlichen Verhandlung mochte noch
als tragbar_erscheineh, als es eine Anrufung des GroSen
Senats bzw. der Vereinigten Zivilsenate nur wegen Diver-
genz gab. Seitdem aber der GroBe Senat seit dem Jahre 1935
insbcsondere auch iiber Fragen von grundsatzllcher Bedeutung
zu entscheiden’ hat wenn dies zur Slcherung einer ein-
‘heitlichen Rechtsprechung oder zur Fortblldung des Rechts
“erforderlich erscheint - im vorliegenden Falle ist er auch
aus dieéem Grunde angerufen worden -, so ist mehr als in
Jjeden anderen Verfahren ein Rechtsgesprich mit den Parteien
geboten. Der GroBe Senat soll nicht nur die Auffassung
der botéiligﬁen Parteien zur Kenntnis nehmen, sondern
seincrseits selne Gedanken zur Erorterung stelleno Gerade
" bei der Rechtsfortblldung mufl sichergestellt sein, daB
der GroBe Senat alle Mdglichkeiten wahrnimmt, die der

Rechtsfindung dienlich sein konnen. ,

Wenn somlt die mindliche Verhandlung vor dem GroBen
Senat fur dle Fille unentbehrlich ist, in denen es um
‘die Fortbildung des Rechts geht, mu8 dies auch in den
Féllen gelten, in denen der GroBe Senat wegen Divergenz
angerufen wird. Die Entscheidung von Divergenzfillen durch
den GroBen Senat hat in vielen Fdllen eine groBe Bedeutung
fiir das Rechtsleben, die der Rechtsfortbildung an Gew1ch$
gleichkommen kann. AuBerdem wdre es unpraktisch, fir das
Verfahren vor dem GroBSen Senat verschiedene Veriahrensord-
nungen aufzustellen, je nach dem, aus welchem Rechtsgrund
er angerufen wird.

Die Auffassung von der Notwendigkeit der miindlichen:
Verhandlung vor den GroBen Senaten hat sich in den neueren
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Gesétzen durchgesetzt und auch in der Literatur Zustimmung
‘gefunden (Mastzel, MDR 1966, 453 [454]; Hanswerner Miller,
Die Ausgestaltung des GroBfen Senats in der Verwaltungsge-
richtsbarkeit - ein Vorbild?, Staatsbiirger und Staatsge-
walt 1963, Bd. II, S. 527 [559 f£f.])..

Der GroBe Senat des Bundesarbeitsgerichts ist daher
der Meinung, da8 dic Regelung des § 138 Abs. 1 GVG keinen
Bestand mehr haben kann, sondern im Wege der Rechtsfort-
bildung statt dessen die Regelung maBgebend ist, die die
neueren Prozeﬂgesetze enthalten. Damit wird auch der Ver-
fassungsgrundsatz des rechtlichen Gehérs am besten gewahrt.
Demnach ist eine miindliche Verhandlung vor dem GroBen Senat
jedenfalls dann geboten, wenn das Ausgangsverfahren miind-
lich ist und die Parteien nicht ausdriicklich auf miindliche
Verhandlung vor dem Grollen Senat verzichtet haben.

V. Hilfsweise vertritt der GroBe Senat des Bundesar-
beitsgerichts die Auffassung, die etwa fortgeltende Be-
stimmung des § 138 Abs. 1 GVG verbiete nicht eine mind-
liche Verhandlung, moge sie auch im Regelfall nicht vor-
gesehen sein (so auch Wieczorek, GVG, § 138 Amnm. B).

§ 138 Abs. 1 GVG enthélt jedenfalls kein Verbot der
(miindlichen) Anhdrung, was deutlich h#tte ausgesprochen
werden miissen (vgl. z.B. § 834 ZP0O). Der GroBe Senat ent-
scheidet daher zum mindesten selbst dariiber, in welcher
Form er die Parteien anhdren und dem Verfassungsgebbt
des Axt. 103 Abs. 1 GG entsprechen will. Ist aber faxul-
tativ eine miindliche Verhandlung moglich, so ist sie nach
heutiger Auffassung auch regelmidfig geboten, sofern das
Ausgangsverfahren ein miindliches ist und die Parteien
auf die miindliche Verhandlung nicht verzichtet haben.
Andernfalls wiirde im Einzelfall eine Vorabentscheiduag
des Groflen Senats dariiber erforderlich sein, ob er mind-~
lich verhandeln will oder nicht, und es konnte die Fra-
ge ahftauchen, ob bei dicser Vorentscheidung das Ermes-—
sen richtig ausgeilibt vorden ist. Das viirde bedenkliche
Unsicherheiten im Verfahren vor dem GroBen Senat mit
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sich bringen. Nicht zuletzt Fiihrt die bloBe Mdglichkeit

einer miindlichen Verhandlung dazu, daﬁ'diese_jedenféils

bei Fragen der Rechtsfortbildung wegen der hier gegebe-

nen Bedeutung regelméBig auch stattfinden muB. Von die-

ser Auffassung aus wire § 138 Abs. 1 GVG zwar nicht ge-

genstandslos geworden, aber im Regelfall doch nicht mehr
anwendbar.

gez Miller Dr. Konig Dr. Auffarth
Dr. Mcier-Scherling Stumpf Dr. Ncumann
Dr. Wagner Dr. Erich Frey Kettner

k Dr. Lowisch
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