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Gesetz: GG Art. 103 Abs. 1; GVG § 138 Abs 1-ArbGG § 43 Abs. 3 Satz 3 P

Leitsatzes Über folgende Rechtsfrage soll eine Entscheidung 
des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshöfe 
des Bundes herbeigeführt werden;
Muß oder kann der Große Senat des Bundesarbeits­
gerichts über eine vorgelegte Rechtsfrage auf 
Grund mündlicher Verhandlung entscheiden?
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hat der Große.Senat des Bundesarbeitsgerichts in der 
Beratung vom 19. März 1970 nnter Mitwirkung des Prä- 
'sidenten Prof. Dr. Müller, des Vizepräsidenten Dr. König, 
des Senatspräsidenten Prof. Dr. Stumpf, der Bundesrich­
terin Dr. Meier-Scherling, der Bundesrichter Dr. Auffarth. 
und Dr. Reumann sowie der Bundesarbeitsrichter Dr. Wagner, 
Dr. Prey, Kettner und Dr. Dr. Löwisch beschlossen:

über folgende Rechtsfrage soll eine Entschei­
dung des Gemeinsamen Senats der obersten Ge­
richtshöfe des Bundes herbeigeführt werden:
Muß oder kann der Große Senat des Bundesar­
beitsgerichts über eine vorgelegte Rechts- 
frage auf Grund mündlicher Verhandlung ent­
scheiden?

I« Die Kläger waren teils als Spielleiter, teils als 
Croupiers im Betrieb der Beklagten in Bad Reuenahr be­
schäftigt. Zu Ende des Jahres 1966 kam es zwischen der 
Gewerkschaft Handel, Banken und Versicherungen und der 
Beklagten zu Meinungsverschiedenheiten wegen des Reuab­
schlusses eines Tarifvertrages. Im Dezember 1966 und 
Januar 196? rief deshalb die Gewerkschaft zu mehreren 
Streiks auf, an denen sich die Kläger beteiligten. Die 
Beklagte griff demgegenüber zu dem Kampfmittel der Aus­
sperrung, durch die die Arbeitsverhältnisse gelöst wer­
den sollten. Rach Beendigung des Streiks am 21. Januar 
1967 wurde die Mehrzahl der Streikteilnehmer wieder ein­
gestellt, aber nicht die Kläger. Diese haben daraufhin 
Klage erhoben und begehren mit mehreren PestStellungsan­
trägen die PestStellung der Unwirksamkeit der Aussperrung, 
hilfsweise die Verpflichtung der Beklagten zur Wieder­
einstellung der Kläger. Außerdem verlangen sie die Zah­
lung der Garantie-gehälter für Pebruar 1967»

Das Arbeitsgericht hat nach dem Hilfsantrag der Klä­
ger erkannt und ihnen die .Garantiegehälter für Pebruar 
1967 zugesprochen. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage
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in vollem Umfang abgewiesen. Mit der Revision verfolgen 
die Kläger ihr Klageziel weiter. Der Erste Senat des Bun­
de sarbeitsgerichts hat auf Grund der mündlichen Verhand­
lung vom 27° August 1968 durch Beschluß vom 3» September 
1968. (AP Nr» 39 zu Art. 9 GG Arbeitskampf) die Sache dem 
Großen Senat des Bundesarbeitsgerichts gemäß §§ 4-5 Abs'» 2 
Satz 1 und 2 ArbGG zur Beantwortung folgender Rechtsfrage 
vorgelegt

Hält der Große Senat an seiner in BAG 1, 291 =AP Nr. 1 zu Art« 9 GG Arbeitskampf vertretenen Auffassung fest, daß der Arbeitgeber einem von 
der Gewerkschaft geführten legalen Streik mit 
einer die Arbeitsverhältnisse lösenden Aussper­
rung begegnen kann, oder billigt der Große Se­
nat die Auffassung, daß der Arbeitgeber durch 
Aussperrung die Arbeitsverhältnisse nur sus­
pendieren kann? ■

IIo Mit Schriftsatz' vom 4. November 1969 hat der Rechts­
anwalt der Kläger beantragt, die vorgesehene Beratung 
des Großen Senats auf Grund mündlicher Verhandlung er­
folgen zu lassen« Der Große Senat möchte diesem Antrag 
entsprechen, sieht sich aber durch den Beschluß des Großen 
Senats für Zivilsachen des Bundesgerichtshofs vom 20« Mai 
1954 (BGHZ 13, 265 [270]) daran gehindert«

In dem Beschluß des Bundesgerichtshofs wird ausge­
führt, der auch in den Verfahren vor den Großen Senaten 
zu beachtende Grundsatz der Gewährung des rechtlichen 
Gehörs bedeute nicht, daß die Parteien stets in mündlicher 
Verhandlung anzuhören seien, vielmehr genüge es, wenn das 
rechtliche Gehör in derjenigen Verfahrensweise gewährt 
werde, die für das.in Betracht kommende Verfahren vorge­
schrieben sei« Da das Verfahren vor den Großen Senaten 
nach ausdrücklicher Gesetzesvorschrift (§ 138 Abs. 1 GVG) 
ein schriftliches Verfahren sei, werde dem Grundsatz der 
Gewährung des rechtlichen Gehörs dadurch Genüge getan, 
daß den Parteien Gelegenheit gegeben worden sei, sich 
schriftlich zu äußern.

Die Darlegungen des Bundesgerichtshofs lassen deutlich 
erkennen, daß seiner Auffassung nach jeweils nur die für
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die einzelnen Verfahren vorgesehene Art und Weise des 
rechtlichen Gehörs in Betracht kommt und zwingend vorge- 
schrichen ist. Er spricht von der für das fragliche Ver­
fahren vorgeschriebenen Vorm des rechtlichen Gehörs, deren 
Wahrung diesem Grundsatz dann genüge»
III» Sine Entscheidung des Gemeinsamen Senats der obersten 
Gerichtshöfe des Bundes gemäß § 2 Abs» 1 des Gesetzes zur 
Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung der obersten 
Gerichtshöfe des Bundes ist nicht deshalb entbehrlich, 
weil 0 45 Abs» 5 Satz 3 ArbGG nur die "sinngemäße" Geltung 
des 0 138 Abs» 1 GVG vorschreibt» Die sinngemäße Anwendung 
der Vorschrift, es sei ohne mündliche Verhandlung zu ent­
scheiden, kann wegen der Besonderheiten des arbeitsge­
richtlichen Verfahrens nicht zu der Auslegung führen, daß 
der Wortlaut des § 138 Abs» 1 GVG in sein Gegenteil ver­
kehrt wird» Zwar kennt das arbeitsgerichtliche Verfahren 
erster Instanz keine Entscheidung ohne mündliche Verhand­
lung (§ 46 Abs» 2 Satz 2 ArbGG)» Diese ist aber im Beru-r 
fungs- und Revisionsverfahren möglich» Auch das. arbeits­
gerichtliche Beschlußverfahren erfordert nicht in allen 
Fällen die Mündlichkeit des Verfahrens (§83 Abs» 1 Satz 2 
Halbs» 2, § 90 Abs» 2, § 95 ArbGG); es wird allerdings 
regelmäßig mündlich verhandelt»

§ 138 Abs» 1 GVG hat somit für das Verfahren vor dem 
Großen Senat des Bundesarbeitsgerichts denselben Inhalt 
wie für das Verfahren vor den Großen Senaten des Bundes-, 
gerichtshofs»
IV» Die ürfassung des Gerichtsverfassungsgesetzes vom 
27° «Januar 1877 (RGBl» S» 41 ff») enthielt keine Bestim­
mung darüber, ob vor den Vereinigten Zivilsenaten eine/ 
mündliche Verhandlung stattfindet oder nicht» Ein Rechts­
streit konnte an die Vereinigten Zivilsenate auch nur im 
Falle der beabsichtigten Abweichung (Divergenz) verwiesen, 
werden» Erstmals durch Gesetz vom 17» März 1886 (RGBl»
S» 61 ff») wurde in dem damaligen § 137 Abs» 3 Satz 2 GVG 
vorgesehen, die Entscheidung der Rechtsfrage erfolge in 
allen Fällen ohne vorgängige mündliche Verhandlung» Abs» 5 
-  6 -
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-  6 - 86
aaO bestimmte, soweit die Entscheidung der Sache eine vor­
gängige mündliche Verhandlung erfordere, erfolge diese 
durch den erkennenden Senat auf Grund einer erneuten münd­
lichen Verhandlung, zu der die Prozeßbeteiligten von Amts 
wegen unter Hitteilung der ergangenen Entscheidung der 
Rechtsfrage zu laden seien» Da das Reichsarbeitsgericht 
beim Reichsgericht errichtet wurde (§ 4-0 ArbGG 1926), sah 
§ 45 ArbGG 1926 lediglich vor, daß bei EntScheidungen der 
Vereinigten Zivilsenate über arbeitsrechtliche Fragen je 
ein Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeisitzer von jedem Senat 
des Reichsarbeitsgerichts mitzuwirken hätten» Eine ein­
schneidende Änderung brachte das Gesetz zur Änderung von 
Vorschriften des Strafverfahrens und des Gerichtsverfas~ 
sungsgesetzes vom 28» Juni 1935 (RGBl» I S. 844 ff»), d.as 
in Art» 5 Nr» 2 den § 45 ArbGG 1926 ersatzlos gestrichen hat. 
Im übrigen beseitigte Art. 2 dieses Gesetzes die Bindung 
des Reichsgerichts an seine frühere Rechtsprechung, damit 
es "dem durch die Staatserneueruhg eingetretenen Wandel 
der Lebens- und Rechtsanschauung" Rechnung .tragen könne»
Die einschlägigen Vorschriften des Gerichtsverfassungs-r 
gesetzes wurden völlig neu gestaltet» Anstelle der Ver­
einigten Zivilsenate trat der Große Senat für Zivilsachen»
§ 158 Abs. 1 GVG erhielt die noch heute gültige Fassung» 
Außerdem wurde damals durch § 137 Abs« 1 GVG, der gleich­
falls heute noch in unveränderter Fassung gilt und auch 
in § 45 Abs» 2 Setz 2 ArbGG 1953 übernommen wurde, erst­
mals in Fragen grundsätzlicher Bedeutung die Anrufung y 
des Großen Senats ermöglicht, wenn es dem vorlegenden 
Senat wegen der Fortbildung des Rechts oder der Sicherung 
einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich erschien»
Eine Änderung dieses Rechtszustandes haben weder das 
Gerichtsverfassungsgesetz i.d.F» vom 12. September 1950 
(BGBl. IS. 513 ff.) noch dessen spätere Änderungen ge­
bracht »

Die neueren Verfahrensgesetze sehen sämtlich vor,
daß die Großen Senate der obersten Gerichtshöfe des Bundes
auf Grund mündlicher Verhandlung entscheiden» Insov/eit ist' ✓- 7 -
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auf § 44 Abs« 1 SGG vom 3» September 1953? § 11 Abs» 5 
Satz 1 VwGO vom 21» Januar I960 und § 11 Abs., 5 Satz 1 PGO 
vom 6, Oktober 1965 zu verweisen« Die Entstehungsgeschiebte 
dieser Gesetze zeigt, Vielehe Bedeutung der mündlichen 
Verhandlung auch vor dem Großen Senat beigemessen wird.
So hatte z«B« der Bundesrat bei der Erörterung des Sozial­
gerichtsgesetzes im ersten Durchgang vorgeschlagen (BI- 
DruckSo I Nr« 4225 S« 28), § 44 Abs« 1 SGG dahin zu ändern, 
daß der Große Senat ohne mündliche Verhandlung entscheide« 
Die Bundesregierung hielt es demgegenüber für erforder­
lich, daß die Parteien die Möglichkeit haben, ihre Auf­
fassung auch in mündlicher Verhandlung darzulegen (BI- 
DruckSo I Er« 4225 S, 35)» Demgemäß ist es bei der ur­
sprünglich vorgesehenen Passung des § 44 Abs« 1 SGG 
geblieben« Bei der Beratung der Verwaltungsgerichtsordnung 
hat der Rechtsausschuß des Bundestages § 11 Abs« 5 Satz 1 
VwGO in der später Gesetz gewordenen Passung in den Gesetz­
entwurf mit der Begründung aufgenommen, die überwiegende 
Mehrheit des Ausschusses halte eine mündliche Verhandlung 
des Großen Senats für unumgänglich notwendig (BT-Drucks« III 
Nr« 1094 S« 3 [zu § 1l])« Auch das Bundesverfassungsge- 
richtcgesetz sieht, soweit nichts anderes bestimmt ist, 
die mündliche Verhandlung vor, es sei denn, daß alle Be­
teiligten ausdrücklich auf sie.verzichten (§25 Abs« 1 
BVerfGG)« Schließlich entscheidet auch der Gemeinsame Senat 
der obersten Gerichtshöfe des Bundes gemäß § 1 5  Abs« 1 
Satz 1 des Gesetzes vom 19« Juni 1968 auf Grund mündlicher 
Verhandlung, und nur mit Einverständnis der Beteiligten 
kann or ohne mündliche Verhandlung entscheiden (§ 15 Abs« 1 
Satz 2 aaO)« Der Regierungsentwurf sah nur vor, den Be­
teiligten vor der Entscheidung des Gemeinsamen Senats Ge­
legenheit zur Äußerung zu geben, weil in dem Zwischenver­
fahren nur über die Rechtsfrage entschieden werde und 
daher kein Bedürfnis für eine mündliche Verhandlung be­
stehe (BT-Drucks« V Nr« 1450 S« 11 [zu § 15 Abs« 1j).
Schon in efer ersten Lesung des Bundestages hat der Abge­
ordnete Dr« Güde auf eine Anregung des Anwaltvereins hin 
vorgeschlagen, eine mündliche Verhandlung vorzusehen,
-  8 -
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damit das Rechtsgespräch auch an dieser Stelle des Verfah­
rens noch möglich sei (Stenografische Berichte des Bundes­
tages, 5° Wahlperiode, 107« Sitzung, S» 5026 A), Auch der 
Rechtsausschuß des Bundestages hat sich mit dieser Frage 
Befaßt und eine Fassung des § 15 Abs» 1 aaO vorgeschlagen, 
wie sie dann auch Gesetz wurde, d.h.' mit mündlicher Ver­
handlung . (BI-Drucks, V Nr. 2577 S. 2 [zu § 15 Abs« 1 und 
2j), Eine nur fakultative mündliche Verhandlung würde er- 
fordern, daß der Gemeinsame Senat erst einmal eine Art 
Vorentscheidung zur Frage der mündlichen Verhandlung fällen 
müsse« Es sei daher die obligatorische mündliche Verhand­
lung mit Verzichtsmöglichkeit seitens der Parteien vor­
zuziehen o

Die vorstehend geschilderte Entwicklung zeigt, daß 
die aus dem Jahre 1886 stammende Regelung des § 158 Abs» 1 
GVG mit modernen prozeßrechtlichen Grundsätzen nicht mehr 
vereinbar ist« Alle nach dem Jahre 1950 ergangenen einschlä­
gigen Bestimmungen sehen mindestens grundsätzlich eine 
mündliche Verhandlung vor den Großen Senaten und der ihnen 
vergleichbaren, wenn auch auf besonderer Ebene liegenden 
Einrichtung des Gemeinsamen Senats vor» Das Arbeitsge- 
richtsgesetz 1955 enthält insoweit keine eigenständige 
Regelung«

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, 
der verfassungsrechtliche Grundsatz des rechtlichen Gehörs 
(Art. 105 Abs« '1 GG) erfordere nicht, daß stets eine münd-̂  
liehe Verhandlung stattzufinden habe. (BVerfGE 5» 9 [ll]
* AP Nr. 1 zu Art, 105 GG; 6, 19 [20]; 11, 252 [254j;
15i 249 [256]; 155 305 [307])» Der Gesetzgeber bestimme, in­
wieweit in einem bestimmten Verfahren ein Anspruch auf 
mündliche Verhandlung gegeben sei. Es mag daher sein, daß 
im Normalfall den Mindesterforderndssen des Art, 105 Abs, 1 
GG auch dann genügt wird, wenn die Parteien Gelegenheit 
zur schriftlichen Äußerung haben. Hier liegen aber besondere 
Umstände vor» Denn es geht nicht darum, ob eine bestimmte 
Verfahrensart grundsätzlich mündliche Verhandlung oder 
schriftliches Verfahren vorsieht, sondern um ein Verfahren,
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das in Ausgangspunkt grundsätzlich ein mündliches ist und 
bei dem Rechtsfragen von besonderer Bedeutung einem be­
sonderen Gremium, dem Großen Senat, vorgelegt werden. Es 
wäre sinnwidrig, gerade im entscheidenden Stadium des 
Rechtsstreits das rechtliche Gehör nicht in der Form zu 
gewähren, in'dem es regelmäßig im Ausgangsverfahren zu 
gewähren ist, und zwar vor wie nach der Entscheidung des 
Großen Senats. '

Der Ausschluß der mündlichen Verhandlung mochte noch 
als tragbar erscheinen, als es eine Anrufung des Großen 
Senats bzw. der Vereinigten Zivilsenate nur wegen Diver­
genz gab. Seitdem aber der Große Senat seit dem Jahre 1955 
insbesondere auch über Fragen von grundsätzlicher Bedeutung 
zu entscheiden hat, wenn dies zur Sicherung einer ein­
heitlichen Rechtsprechung oder zur Fortbildung des Rechts 
erforderlich erscheint - im vorliegenden Falle ist er auch 
aus diesem Grunde angerufen worden -, so ist mehr als in 
jeden anderen Verfahren ein Rechtsgespräch mit den Parteien 
geboten. Der Große Senat soll nicht nur die Auffassung 
der beteiligten Parteien zur Kenntnis nehmen, sondern 
seinerseits seine Gedanken zur Erörterung stellen. Gerade 
bei der Rechtsfortbildung muß sichergestellt sein, daß 
der Große Senat alle Möglichkeiten wahrnimmt, die der 
Rechtsfindung dienlich sein können. #

Wenn somit die mündliche Verhandlung vor dem GroßeniSenat für die Fälle unentbehrlich ist, in denen es um 
die Fortbildung des Rechts geht, muß dies auch in den 
Fällen gelten, in denen der Große Senat wegen Divergenz 
angerufen wird. Die Entscheidung von Divergenzfällen durch 
den Großen Senat hat in vielen Fällen eine große Bedeutung 
für das Rechtsleben, die der Rechtsfortbildung an Gewicht 
gleichkommen kann. Außerdem wäre es unpraktisch, für das 
Verfahren vor dem Großen Senat verschiedene Verfahrensord­
nungen aufzustellen, je nach dem, aus welchem Rechtsgrund 
er angerufen wird.

Die Auffassung von der Notwendigkeit der mündlichen 
Verhandlung vor den Großen Senaten hat sich in den neueren 
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Gesetzen durchgesetzt und auch in der Literatur Zustimmung 
gefunden (Maetzel, MDR 1966, 453 [454]; Hanswerner Müller, 
Die Ausgestaltung des Großen Senats in der Verwaltungsge- 
richtsbarkeit - ein Vorbild?, Staatsbürger und Staatsge­
walt 1963, Bd. II, So 527 [559 ff»])«.

Der Große Senat des Bundesarbeitsgerichts ist daher 
der Meinung, daß die Regelung des § 138 Abs. 1.GVG keinen 
Bestand mehr haben kann, sondern im Wege der Rechtsfört- 
bildung statt dessen die Regelung maßgebend ist, die die 
neueren Prozeßgesetze enthalten. Damit wird auch der Ver­
fassungsgrundsatz des rechtlichen Gehörs am besten gewahrt. 
Demnach ist eine mündliche Verhandlung vor dem Großen Senat 
jedenfalls dann geboten, wenn das Ausgangsverfahren münd­
lich ist und die Parteien nicht ausdrücklich auf mündliche 
Verhandlung vor dem Großen Senat verzichtet haben.
V. Hilfsweise vertritt der Große Senat des Bundesar­
beitsgerichts die Auffassung, die etw-a fortgeltende Be-, 
Stimmung des § 138 Abs. 1 GVG verbiete nicht eine münd­
liche Verhandlung, möge sie auch im Regelfall nicht vor­
gesehen sein (so auch Wieczorek, GVG, § 138 Anm. B).
§ 13S Abs« 1 GVG enthält jedenfalls kein Verbot der 
(mündlichen) Anhörung, was deutlich hätte ausgesprochen 
werden müssen (vgl. z.B. § 834 ZPO). Der Große Senat ent­
scheidet daher zum mindesten selbst darüber, in welcher 
Form er die Parteien anhören und dem Verfassungsgebot 
des Art. 103 Abs. 1 GG entsprechen will. Ist aber fakul­
tativ eine mündliche Verhandlung möglich, so ist sie nach 
heutiger Auffassung auch regelmäßig geboten, sofern das 
Ausgangsverfahren ein mündliches ist und die Parteien 
auf die mündliche Verhandlung nicht verzichtet haben. 
Andernfalls würde im Einzelfall eine Vorabentscheidung 
des Großen Senats darüber erforderlich sein, ob er münd­
lich verhandeln will oder nicht, und es könnte die Fra­
ge auftauchen, ob bei dieser Vorentscheidung das Ermes­
sen richtig ausgeübt worden ist. Das würde bedenkliche 
Unsicherheiten im Verfahren vor dem Großen Senat mit
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sich bringen0 Ficht zuletzt führt die bloße Möglichkeit 
einer mündlichen Verhandlung dazu, daß- diese jedenfalls 
bei Fragen der Rechtsfortbildung wegen der hier gegebe­
nen Bedeutung regelmäßig auch stattfinden muß„ Von die­
ser Auffassung aus wäre § 138 Abs» 1 GVG zwar nicht ge­
genstandslos geworden, aber im Regelfall doch nicht,mehr 
anwendbare
gez Füller
Dr„ Moier-Scherling
Dr0 Wagner

-Dr0 König 
Stumpf
Dr. Erich Frey 
Dr» Lövdscli

Dr» Auffarth 
Dr. Fcumann 
Kettner
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