BAG GS, Beschluf3 vom 21.04.1971 - GS 1/68

GG Art. 9 Arbeitskampf; Verfassung Rheinland-Pfalz Art. 66 Abs. 2; TVG § 2 Abs. 1; ArbGG 1953 §
45 Abs. 2

FUNDSTELLEN: AP NR. 43 zu ART 9 GG: ARBEITSKAMPF; NJW 71, 1668; BB 71, 701; DB 71, 1061;
RDA 71, 185

Leitsatze
1. Arbeitskampfmalinahmen stehen unter dem Gebot der Verhaltnismaligkeit.

2. Streiks fuhren zur Suspendierung der Arbeitsverh altnisse. Auch
Aussperrungen haben im allgemeinen nur suspendieren de Wirkung.

3. Nach dem Gebot der VerhaltnismaRigkeit kann eine  Aussperrung mit
I6sender Wirkung zulassig sein. In einem solchen Fa Il hat der Arbeithehmer
nach Beendigung des Arbeitskampfes einen Wiedereins  tellungsanspruch nach
billigem Ermessen.

4. Insoweit werden die Rechtsgrundsétze der Entsche  idung des Grol3en Senats
vom 28. 1. 1955 - GS 1/54 - BAG 1, 291 ff. = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf -
abgeéndert und fortentwickelt.

Aus dem Sachverhalt:

Die bekl. Kommanditgesellschaft betreibt die staatl. konzessionierten Spielbanken in Bad Neuenahr
und Bad Dirkheim. Die KI. - im Falle Nr. 7 deren Rechtsvorganger (im folgenden kurz auch insoweit
als KIl. bezeichnet) - waren seit langerer Zeit als Croupiers in der Spielbank Bad Neuenahr beschéftigt.
Als Vergitung erhielten sie ein Gehalt, welches monatl. nach einem Punktsystem errechnet und dem
gemeinsamen Tronc beider Spielbanken enthommen wurde. Es war ihnen jedoch ein Grundgehalt
garantiert, das sich zuletzt fur die Mehrzahl der Kl. auf 1600,- DM, 1400,- DM oder 1200,- DM belief.
Alle Kl. sind Mitglieder der Gewerkschaft Handel, Banken und Versicherungen (HBV) im DGB.
Zwischen dieser Gewerkschaft und der Bekl. wurden in der Vergangenheit laufend TV abgeschlossen.
Die letzten TV datierten vom 31. 12. 1963. Diese wurden von der Bekl. fristgemafl zum 30. 6. 1965
gekundigt. Versuche der Gewerkschaft HBV, mit der Bekl. neue TV abzuschlie3en, blieben ohne
Ergebnis. Die letzte Tarifverhandlung fand am 11. 11. 1966 statt.

Verhandlungen der Bekl. mit der DAG fiihrten im Herbst 1966 mit dem Abschluf3datum vom 17. 11.
1966 zum Abschlul? eines TV, der den Inhalt der friiheren TV mit der Gewerkschaft HBV im wesent|.
Ubernahm. Die Bekl. hat diesen TV nach ihren Angaben am 16. 12. 1966 unterschrieben. Von diesem
TV erfuhren die KI. und die Landesbezirksleitung der Gewerkschaft HBV am 22. 12. 1966. Mit
Schreiben von demselben Tage teilte die HBV der Bekl. mit, sie betrachtete die Tarifverhandlungen
als gescheitert und fuhle sich an die Friedenspflicht nicht mehr gebunden. Gleichzeitig forderte sie
nochmals den Abschlul eines neuen TV und setzte daftr unter Androhung eines Arbeitskampfes eine
Frist bis 24. 12. 1966, 12 Uhr. Ein TV kam innerhalb der Frist nicht zustande. Daraufhin liel3 die HBV
am 27. 12. 1966 in Bad Neuenahr und am 29. 12. 1966 in Bad Durkheim eine Urabstimmung Uber die
Einleitung von KampfmaRnahmen durchfiihren. Die satzungsgemal erforderl. Dreiviertelmehrheit
wurde dabei tiberschritten. Am 30. 12. 1966 beschlol3 der Hauptvorstand der Gewerkschaft HBV, fir
die Arbeitnehmer der Bekl. in Bad Neuenahr zum Abschlul3 eines neuen TV einen befristeten Streik



vom 31. 12. 1966, 13 Uhr, bis 2. 1. 1967, 8 Uhr, auszurufen (1. Streik). Der Streik wurde ausgerufen
und durchgefihrt. Die Kl. beteiligten sich an dem Streik. Zu Verhandlungen mit der Bekl. kam es nicht.
In der Spielbank Bad Neuenahr hielt die Bekl. einen Notbetrieb aufrecht.

Nach Beendigung des Streiks unterbreitete die HBV am Vormittag des 2. 1. 1967 der Bekl. ein neues
Verhandlungsangebot, ohne darauf eine Antwort zu erhalten. Der Hauptvorstand der HBV beschloR3
daraufhin einen weiteren Streik ab 2. 1. 1967, 13 Uhr, zunachst befristet bis 9. 1. 1967, 8 Uhr (2.
Streik). Der Streik wurde ausgerufen und der Bekl. vor 13 Uhr bekanntgegeben. Die KI. beteiligten
sich auch an diesem Streik.

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

"Betrifft: Ihr Streikbeschlu? vom 2. 1. 1967. Hiermit werden alle Arbeitnehmer, die an dem von Ihnen
ausgerufenen Streik in Bad Neuenahr beteiligt sind, mit sofortiger Wirkung ausgesperrt.”

Noch an demselben Tag wurde jedem einzelnen Streikenden folgendes Schreiben zugestellt:
"Wir haben heute der Streikleitung der HBV folgendes dringendes Telegramm Ubersandt:
- folgt Text des Telegramms vom 2. 1. 1967 -

Auch fur Sie ist damit lhr Arbeitsverhaltnis mit Wirkung vom heutigen Tage beendet. Das Betreten der
Betriebsraume und Betriebsstatten wird lhnen hiermit ab sofort untersagt. Wir machen Sie darauf
aufmerksam, dal3 lhre séamtl. Pflichtversicherungen ruhen, und stellen Ihnen anheim, eine freiwillige
Versicherung abzuschlieRen."

Ab 7. 1. 1967, 15 Uhr, wurde auch der Betrieb der Bekl. in Bad Dirkheim bestreikt, und zwar bis 9. 1.
1967, 2 Uhr.

In Bad Neuenahr endete der zweite Streik am 9. 1. 1967, 8 Uhr. Gegen 10.15 Uhr an diesem Tag fand
durch Vermittlung des Burgermeisters R. in dessen Gegenwart eine Unterredung zwischen dem
Direktor K. und dem Prokuristen v. d. G. von der Bekl. und dem Gewerkschaftssekretar N. vom DGB
statt. Bei diesem Gesprach lehnte es K. ab, eine Abordnung der Streikenden oder der
Tarifkommission zu empfangen, bot aber an, die Streikenden einzeln zu empfangen und mit ihnen
Einzelarbeitsvertrage abzuschlieBen. Auf Wunsch von N. Ubergab er diesem ein Muster der
vorgesehenen neuen Vertrage. K. erklarte, er kénne jedoch nicht verbindl. sagen, ob alle Streikenden
wieder eingestellt wirden, denn er habe wahrend des Streiks neues Personal einstellen mussen,
wodurch ein Teil der Stellen besetzt sei. Kurz nach dieser Unterredung teilte die Bekl. dem
Burgermeister R. telefonisch mit, die Arbeitswilligen brauchten keinen schriftl. Arbeitsvertrag zu
unterschreiben, es werde ihnen ledigl. ein Bestéatigungsschreiben tber die Wiederaufnahme der Arbeit
ausgehandigt. Der Inhalt dieses Telefongesprachs wurde der Streikleitung sogleich mitgeteilt.

Durch einen Portier lie3 die Bekl. am 9. 1. 1967 einen Handzettel mit folgendem Wortlaut an die
Streikenden verteilen:

"Hinweis! An einer Wiedereinstellung interessierte Herren wollen bitte in der Personalabteilung
vorstellig werden."

An demselben Tage gab die Bekl. der Presse folgende Mitteilung:

"Die Direktion der Spielbank teilt mit, dal3 sie nach Ablauf des Streiks am Montag, dem 9. 1. 1967, 8
Uhr, allen Arbeitswilligen angeboten hat, in der Personalabteilung zwecks Arbeitsaufnahme und
Wiedereinstellung vorstellig zu werden, wobei sie nicht die Absicht hat, die wohlerworbenen Rechte
des vorherigen Vertrages anzutasten.”

An alle Streikenden richtete die Bekl. am 10. 1. 1967 folgendes Schreiben:
“"Nach Ihren eigenen Mitteilungen ist der Streik seit gestern vormittag 8 Uhr bzw. 2 Uhr beendet.

Trotzdem hat sich noch niemand von Ihnen fur eine eventuelle Neueinstellung angemeldet, obwohl wir
dies in entsprechender Weise kundgetan hatten. Um alle Unklarheiten zu beseitigen, ersuchen wir



deshalb hiermit alle diejenigen, die eine Neueinstellung wiinschen, sich unverzigl. beim Personalbiro
deswegen anzumelden. Das Personalbiro wird dann diese Anmeldungen entgegennehmen und den
Betreffenden umgehend einen schriftl. Bescheid tber ihre evtl. Wiedereinstellung zukommen lassen."

In einer von der Bekl. auch den KI. zugesandten Mitteilung fiir die Presse vom 11. 1. 1967 heil3t es u.
a.:

" ... Nach wie vor steht es jedem Streikteilnehmer frei, im Personalbiiro vorzusprechen. Die
Wiedereinstellung ist an keinerlei Bedingung geknlpft und gewahrt das Fortbestehen der
wohlerworbenen Rechte. Diskriminierungen jegl. Art sind ebenfalls ausgeschlossen, und es wird keine
Unterschrift unter einen neuen Vertrag verlangt ..."

Am 13. 1. 1967 fuhrte die Gewerkschaft HBV eine Urabstimmung Uber die Fortsetzung des
Arbeitskampfes durch, die eine qualifizierte Mehrheit dafiir ergab. Daraufhin beschlof3 der Vorstand
der Gewerkschaft HBV einen unbefristeten Streik ab 18. 1. 1967, 15 Uhr (3. Streik). Der
Streikbeschlufl? wurde der Bekl. mitgeteilt, der Streik, ausgerufen und durchgefiihrt. Die Kl. beteiligten
sich daran. Die Bekl. erwiderte unter dem 18. 1. 1967 telegrafisch, sie halte die Aussperrung vom 2. 1.
1967 nach wie vor firr gultig, sperre jedoch vorsorgl. alle am Streik Beteiligten mit Losungswirkung aus
(2. Aussperrung). Der Inhalt des Telegramms wurde jedem einzelnen streikenden Arbeitnehmer mit
Schreiben vom 18. 1. 1967 mitgeteilt.

Der Streik wurde am 21. 1. 1967, 8 Uhr beendet. Das Ende des Streiks wurde der Bekl. mit
Telegrammen vom 21. 1. 1967, 1 Uhr und 2 Uhr, mitgeteilt. Diese enthielten auch das Angebot der
Arbeitnehmer, ihre Tétigkeit bei der Bekl. wieder aufzunehmen. Die 27 KI. erklarten sich auf3erdem
teils personl., teils durch bevoliméchtigte Vertreter schriftl. bei der Beklagten zur Wiederaufnahme der
Arbeit im Laufe des 21. 1. 1967 (Samstag) bereit.

In der Zeit vom 18. bis zum Mittag des 21. 1. 1967 meldeten sich auch die tUibrigen Streikenden bei der
Bekl., um die Arbeit wieder aufzunehmen. Sie wurden sofort zu den frilheren Bedingungen wieder
eingestellt. Es wurde ihnen ein Schreiben folgenden Inhalts ausgehandigt:

"Wir haben zur Kenntnis genommen, dalR Sie nach Streik und Aussperrung wieder ein
Arbeitsverhaltnis mit uns begriinden wollen. Hiermit stellen wir Sie in lhrer alten Position zu den
Bedingungen Ihres alten Arbeitsvertrages neu ein. Mit Aufnahme der Arbeit erkennen Sie an, dal die
Bedingungen lhres alten Arbeitsverhaltnisses auch fir die Zukunft fur Sie in vollem Umfange
rechtsverbindl. sind."

Die KI. wurden dagegen nicht weiterbeschéaftigt und auch nicht neu eingestellt. Sie erhielten folgendes
Schreiben der Bekl. vom 23. 1. 1967:

"Wir besitzen Ihr Wiedereinstellungsgesuch vom 21. 1. 1967, das am Sonnabend, dem 21. 1. 1967,
nachmittags, bei unserem Telefonisten abgegeben wurde, und miussen Ihnen mitteilen, dal? die noch
vorhandenen Einstellungsmaoglichkeiten zu diesem Zeitpunkt bereits erschopft waren. Wir bedauern,
Ihnen keinen besseren Bescheid geben zu kénnen, diurfen aber darauf hinweisen, dal3 wir Sie
mehrfach zur Neubegriindung lhres Arbeitsplatzes ergebnislos aufgefordert hatten.”

In der Zeit vom 4. bis 30. 1. 1967 ergénzte die Bekl. ihr spieltechnisches Personal, indem sie 19
Croupiers teils neu verpflichtete, teils aus den Reihen ihres sonstigen Personals und der Aushilfskrafte
Ubernahm. Acht Teilnmehmern an einem Ausbildungslehrgang fiir Croupiers stellte die Bekl. am 11. 1.
1967 bei Erbringung gentgender Leistungen eine Festanstellung in Aussicht und gab ihnen am 21. 2.
1967 die Zusicherung, sie fest anzustellen, falls sie das bisher im Kursus gezeigte Niveau
beibehielten.

Die KI. sind der Auffassung, die Aussperrungen vom 2. und 18. 1. 1967 seien rechtswidrig und
deshalb unwirksam. Sie haben Klage erhoben und eine entsprechende Feststellung sowie die
Zahlung der Garantiegehélter fur Februar 1967 begehrt.

Die Bekl. hat Klageabweisung beantragt.

Das ArbG hat die Bekl. verpflichtet, die Kl. entsprechend ihrem Hilfsantrag ab 21. 1. 1967 zu den alten
Arbeitsbedingungen wieder einzustellen und die Garantiegehalter fiir Februar 1967 zu zahlen.



Gegen dieses Urt. haben beide Parteien Berufung eingelegt.

Das LAG hat unter Zuriickweisung der Berufung der KI. die Klage in vollem Umfange abgewiesen. Es
hat ausgefiihrt, die Aussperrung vom 2. 1. 1967 sei wirksam und habe die Arbeitsverhaltnisse der KI.
geldst. Es handele sich um zulassige Abwehraussperrungen; die Bekl. habe z. Zt. der Aussperrungen
auch den Willen gehabt, die streikenden Croupiers wieder einzustellen. Nach dem Ende des zweiten
Streiks am 9. 1. 1967 hatten die KI. der Bekl. ein Vertragsangebot auf Erneuerung der Arbeitsvertrage
machen mussen. Das sei nicht geschehen. Es bestehe auch kein Anspruch auf Wiedereinstellung
entsprechend den Hilfsantrdgen der Kl. ab 21. 1. 1967. Es sei nicht ersichtlich, daf’ die Bekl. die KI.
von der Wiedereinstellung willkirl. und aus unsachl. Griinden ausgeschlossen habe. Man kdnne der
Bekl. keinen Ermessensmif3brauch vorwerfen, weil sie zuerst diejenigen wieder eingestellt habe, die
sich personl. und friihzeitig gemeldet hatten. Es sei kein Fall bekannt geworden, in dem ein Croupier
nicht wieder eingestellt worden sei, der sich bis 21. 1. 1967, 12.30 Uhr, bei der Bekl. gemeldet habe.

Mit der Revision verfolgten die Klager ihr Klageziel weiter. Die Revision riigt die Verletzung formellen
und materiellen Rechts.

Der zur Entscheidung Uber die Revision zustandige 1. Senat hat durch Beschlul3 vom 3. 9. 1968 (AP
Nr. 39 zu Art. 9 GG Arbeitskampf) dem Grol3e Senat die folgende Rechtsfrage zur Beantwortung
vorgelegt:

"Halt der Grol3e Senat an seiner bisher vertretenen Auffassung fest, dal3 der Arbeitgeber einem von
der Gewerkschaft gefuhrten legalen Streik mit einer die Arbeitsverhaltnisse I6senden Aussperrung
begegnen kann, oder billigt der Grol3e Senat die Auffassung, dal} der Arbeitgeber durch Aussperrung
die Arbeitsverhaltnisse nur suspendieren kann?"

Der Grol3e Senat beabsichtigte, auf Grund mundl. Verhandlung zu entscheiden, sah sich aber durch
den Beschlul? des Grol3en Senats fur Zivilsachen des BGH vom 20. 5. 1954 (BGHZ 13, 265 [270])
daran gehindert. Der GroRRe Senat hat mit Beschluf3 vom 19. 3. 1970 (AP Nr. 1 zu § 45 ArbGG 1953,
auch zur Veroffentlichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt) dem Gemeinsamen Senat der
obersten Gerichtshoéfe des Bundes die Rechtsfrage zur Entscheidung vorgelegt, ob der Gro3e Senat
des Bundesarbeitsgerichts Uber eine vorgelegte Rechtsfrage auf Grund mindl. Verhandlung
entschieden musse oder kénne. Der Grol3e Senat des Bundesgerichtshofs fur Zivilsachen hat es
durch Beschlufd vom 20. 10. 1970 (AP Nr. 2 zu § 45 ArbGG 1953) fur zuléssig angesehen, daf? der
angerufene GrofRe Senat nach vorausgegangener mundl. Verhandlung entscheidet, wenn er dies im
Einzelfall fur sachgerecht erachtet. Daraufhin hat der Vorsitzende des Gemeinsamen Senats der
obersten Gerichtshéfe des Bundes durch Verfiugung vom 6. 11. 1970 - GmS - OGB 7/70 - (AP Nr. 3 zu
8 45 ArbGG 1953) das vor diesem Senat schwebende Verfahren eingestellt. Der Gro3e Senat des
Bundesarbeitsgerichts hat am 20. 1. 1971 tber die ihm vorgelegte Rechtsfrage mindl. verhandelt.

Kernaussagen des Beschlusses:
A. Fragestellung

Der Grol3e Senat hat seine Zustandigkeit gepruft und halt sie jedenfalls geman § 45 Abs. 2 Satz 2
ArbGG fir gegeben.

Der Grol3e Senat geht davon aus, dal3 er nicht darauf beschrankt ist, die vorgelegte Rechtsfrage
ledigl. mit "ja" oder mit "nein" zu beantworten, sondern daf3 er befugt ist, im Interesse der Fortbildung
des Rechts und der Sicherung einer einheitl. Rechtsprechung eine differenziertere Antwort zu geben.
Die Entscheidungsformel des Grof3en Senats muf3 nur im Ergebnis auch eine Beantwortung der
gestellten Rechtsfrage enthalten. Demnach ist der Grof3e Senat nicht genétigt, zur Rechtswirkung der
Aussperrung entweder die reine "Losungstheorie" zu vertreten oder die vom 1. Senat fir richtig
gehaltene "Suspendierungstheorie" (vgl. BAG 1, 291 [294 und 311 ff.] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf).

Es ist nicht Aufgabe des vorlegenden Senats, dem Grof3en Senat verbindl. Hinweise fir die Lésung
der vorgelegten Rechtsfragen zu geben. Das wirde in die Entscheidungsbefugnis des Grol3en Senats
eingreifen. Auch ist davon auszugehen, dal3 der vorlegende Senat keine Rechtsausfiihrungen erbittet,
die fur die Entscheidung des Rechtsstreits ersichtl. keine Bedeutung erlangen kénnen (BAG 20, 175



[183 ff.] = AP Nr. 13 zu Art. 9 GG Teil Il 4, b, 5.). Daraus ergeben sich Umfang und Grenzen der
Ausfiihrungen des Grof3en Senats.

Nach der Beschluf3formel des 1. Senats wird nicht nach den Rechtswirkungen eines legalen Streiks
der Arbeitneher gefragt - insoweit will der 1. Senat offenbar an der grundlegenden Entscheidung vom
28. 1. 1955 - BAG 1, 291 ff. = AP Nr. 1 zu Art. 99 GG Arbeitskampf - (Teil I) festhalten -, sondern es
sollen ledigl. die Ausfiihrungen in Teil Il und 11l des damaligen Beschlusses lber die Rechtswirkungen
einer Aussperrung des Arbeitgebers erneut Uberprift werden.

Der Grol3e Senat hélt an den Grundgedanken tiber den kollektiven Charakter des Streiks fest. Nach
Ablauf von 16 Jahren mul3 aber die gesamte Problematik des Arbeitskampfrechts neu tberdacht
werden, soweit dies sachdienl. erscheint.

B. Entwicklung der Rechtsprechung

1. Wahrend nach der bis zum Jahre 1933 herrschenden Meinung ArbeitskampfmaRnahmen eine
Verletzung der Arbeitsvertrage darstellten, sofern nicht unter Einhaltung der Kiindigungsfristen
gekundigt wurde, bekannte sich der Beschlul3 des GroRen Senats vom 28. 1. 1955 zu einer
grundlegenden Anderung der Rechtsauffassung. Er enthélt kurz zusammengefafit folgende
Gedankengange, soweit sie fur die erneute Vorlage des 1. Senats von Bedeutung sind, und zwar
zunachst zum Streik (Teil I):

Der Streik sei nicht als Bruch des Arbeitsvertrages anzusehen. Arbeitskdmpfe seien zwar
unerwinscht, aber zugelassen, soweit sie sozialadaquat seien. Beim legitimen gewerkschaftl. Streik
gebe diese Legitimitat der Gesamtaktion ihr entscheidendes rechtl. Geprége; weder die
Gewerkschaften noch die ihre Arbeit ohne Kiindigung niederlegenden Arbeitnehmer handelten
rechtswidrig (Ziff. 1 4). In der Rechtswirklichkeit wollten die Streikenden die Arbeitsverhéltnisse nur
suspendieren, nicht 16sen (Ziff. | 6). Mit Streiks misse auch der Arbeitgeber immer rechnen; auch
deshalb liege kein Vertragsbruch der Arbeitnehemr vor. Bei den Arbeitgeberverbanden gelte
dasselbe. Der Arbeitgeber habe auch kein schutzwertes Interesse, Arbeitnehmer nur wegen der
Streikbeteiligung fristlos zu entlassen; das fihre leicht zu MiBbrauchen, zu unnétiger Verbitterung und
widerspreche dem kollektiven Wesen des Streiks. Schlief3l. wird unter Ziff. | 7 des Beschlusses
ausgefihrt, altere gesetzl. Bestimmungen, die bei Arbeitskdmpfen von der Mdglichkeit einer fristlosen
Kindigung ausgingen (8§ 19 Abs. 5 SchwBeschG), stiinden einer gelauterten Rechtsauffassung nicht
im Wege. Der Arbeitgeber sei somit zur fristlosen Einzelentlassung streikender Arbeithnehmer wegen
Arbeitsvertragsbruch nicht berechtigt.

In Teil Il des Beschlusses geht der Grol3e Senat zur Erérterung der AbwehrkampfmalRnahmen des
Arbeitgebers tiber. Die Kampfmittel beider Seiten dirften nicht ungleich behandelt werden; das
gebiete der Grundsatz der Waffengleichheit, der Kampf- paritat (Ziff. Il 1). Es gelte aber auch der
Grundsatz der Freiheit der Kampfmittel im Rahmen des historischen Uberkommenen. Dem Streik der
Gewerkschaften entspreche die Aussperrung. Deren rechtl. Wesen sei von der individualrechtl.
Auffassung genau so verkannt worden wie das des Streiks (Ziff. 1l 2). Auch die Aussperrung, selbst
die seitens des einzelnen Arbeitgeber, sei Kollektivakt. Es bedirfe daher keiner Kiindigung der
Arbeitsvertrage. Das Kampfmittel der Arbeitgeberseite werde aber nicht richtig verstanden, wenn man
es nur als Suspendierung der Lohnzahlungspflicht des Arbeitgebers ansehe und nicht als Lésung der
Arbeitsverhaltnisse (Ziff. Il 3). Die Aussperrung sei von jeher Losung der Arbeitsverhéltnisse und habe
sich historisch so entwickelt, wenn auch in der Form der individualrechtl. Kiindigung. Selbst wenn man
aber die Losungswirkung nicht als begriffswesentl. fir die Aussperrung ansehe, so sei der Arbeitgeber
doch nicht darauf beschréankt, Aussperrungen mit suspendierender Wirkung auszusprechen. Dem
stehe der Grundsatz der Freiheit der Kampfmittel und das Prinzip der Kampfparitat entgegen.
Gegenuber schon streikenden Arbeitnehmern sei eine Abwehraussperrung ledigl. mit
Suspensivwirkung sinnlos. Der Arbeitgeber hatte dann Giberhaupt kein Kampfmittel. Er misse jedoch
in der Lage sein, den Arbeitnehmer das volle Risiko der Losung der Arbeitsverhaltnisse vor Augen zu
fuhren, ohne von vornherein eine rechtl. Verpflichtung zu tibernehmen, die Arbeitnehmer unter allen
Umstanden wieder einzustellen. Die sachgemafe Verteilung des Risikos des Arbeitskampfes sei nicht
nur ein Gebot der Kampfparitat, sondern auch staatspolitische Notwendigkeit, um Arbeitskampfe nicht
zu erleichtern. Schlief3l. stellt der GroBe Senat unter Teil Il abschliel3end fest, die Annahme, die
Aussperrung misse deshalb suspendierend sein, weil der Streik auch nur suspendiere, verkenne die
Interessenlage, wie sie insbesondere bei der Abwehraussperrung bestehe, und das Prinzip der
Freiheit der Kampfmittel.



In einem letzten Teil Il befalt sich der Grof3e Senat mit der Frage einer Wiedereinstellung
ausgesperrter Arbeitnehmer nach dem Ende des Arbeitskampfes. Der Gro3e Senat hat eine
allgemeine Wiedereinstellungspflicht abgelehnt. Das wird wiederum aus den Prinzipien der
Kampfparitat, des Kampfrisikos und auch aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit abgeleitet. Die
Wiedereinstellungen sollen im unternehmerischen Ermessen des Arbeitgebers liegen (Ziff. 111 3),
wobei sich aber unter Umsténden eine Wiedereinstellungspflicht ergeben kénne, da zum Begriff der
Aussperrung die Absicht des Arbeitgebers zur spateren Wiedereinstellung der Arbeitnehmer gehére.
Rechtl. gesehen handele es sich um die kollektive Aufforderungen an die Arbeitnehmer, dem
Arbeitgeber Offerten zur Erneuerung der Arbeitsvertrdge zu machen. Jeder Arbeitnehmer kénne als
Glied der ausgesperrten Gruppe seine Arbeit wieder anbieten. Der Arbeitgeber wiederum durfe die
Chance der Arbeithnehmer, wieder in den Betrieb zu kommen, "nicht offensichtl. miZbrauchl.
vernichten". Es liege aber kein MiBbrauch vor, wenn der Arbeitgeber andere Arbeitnehmer einstelle
oder den Betrieb rationalisiere. Bei der Auswahl der wiedereinzustellenden Arbeitnehmer brauchten
nicht die Maf3stabe des § 1 Abs. 3 KSchG zugrunde gelegt zu werden.

2. Der 1. Senat hat im Anschluf3 an die Entscheidung des Grof3en Senats vom 28. 1. 1955 eine Reihe
weiterer Falle aus dem Arbeitskampfrecht entschieden und sich dabei mit den Wirkungen einer
Aussperrung befal3t. In dem Verfahren 1 AZR 165/54, das Anlal3 zu dem Beschlu3 vom 28. 1. 1955
war, ist der 1. Senat von den neu aufgestellten Grundséatzen ausgegangen (das Urteil vom 26. 5. 1955
ist nicht verdéffentl. worden). In einem weiteren Urteil vom 5. 9. 1955 (AP Nr. 3 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf) bemerkt das BAG, eine Kiindigung durch den Arbeitgeber nach dem Ende des Streiks
stelle eine klare EinzelmalRnahme dar; die AbwehrkampfmalRnahme der Aussperrung setze voraus,
daf’ der Arbeitskampf selbst noch gefuhrt werde. Das Urteil v. 27. 9. 1957 (AP Nr. 6 aaO) baut die
bisherige Rechtsprechung dahin aus, die Gesamtldsung der Arbeitsverhaltnisse bei der legitimen
Aussperrung koénne sich auch auf Arbeitnehmer erstrecken, die wegen Krankheit oder Urlaub nicht am
Streik teilgenommen hatten. Auch wenn der Arbeitgeber entsprechend dem friiheren Sprachgebrauch
von Kiindigung rede, so liege doch keine Kiindigung vor, sondern ein Lésungstatbestand "sui
generis". Nach der folgenden Entscheidung vom 14. 10. 1960 (BAG 10, 88 = AP Nr. 10 aaO) kann
eine Aussperrung statt durch einen einheitl. Akt auch zeitl. nacheinander in einem angemessenen
Zeitraum durchgefiihrt werden, sofern der einheitl., auf Losung der Arbeitsverhaltnisse gerichtete
KampfentschluR deutl. bliebe. Der 1. Senat betont anlaRl. dieser Entscheidung, der Wille des
Arbeitgebers zu Wiedereinstellung nach Ende der Aussperrung brauche nicht ausdruckl. erklart zu
werden; er verstehe sich von selbst.

Besondere Probleme tauchten in einem Fall auf, in dem dem MuSchG unterliegende streikbeteiligte
Arbeitnehmerinnen ausgesperrt worden waren. Das BAG hat in seinem Urteil vom 19. 10. 1960 (BAG
10, 11 = AP Nr. 11 aaO) erklart, es halte zwar an der Auffassung fest, dal auch bei werdenden
Mittern und Wdéchnerinnen die Aussperrung als Losungstatbestand eigener Art zur Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses fiihre. Die in Art. 6 Abs. 4 GG und im MSchG zum Ausdruck gekommenen
Grundsatze gehorten aber zu den tragenden Rechtsgedanken des deutschen Arbeitsrechts. Daher
habe der Arbeitgeber im Regelfall eine besondere sittl. und auch rechtl. Pflicht, diese
Arbeitnehmerinnen wieder einzustellen. Mit demselben Personenkreis befal3te sich der 1. Senat
nochmals im Urteil vom 25. 1. 1963 (BAG 14, 52 = AP Nr. 24 aa0). In diesem Fall waren die
Arbeitnehmerinnen nicht am Streik beteiligt. Gleichwohl wurde es fur zuldssig angesehen, auch diese
Frauen auszusperren; das BAG verlangte aber eine alsbaldige Wiedereinstellung entsprechend § 19
Abs. 5 SchwBeschG.

In dem Urteil vom 6. 12. 1963 (BAG 15, 145 = AP Nr. 31 aaO) ging es um die Beurteilung einer
[6senden Abwehraussperrung, bei der der Arbeitgeber zugleich mit der Aussperrungserklarung die
Arbeitnehmer aufgefordert hatte, ihre Arbeitskraft sofort wieder anzubieten. Der 1. Senat laf3t die
erneut aufgeworfene Frage dahingestellt, ob der Abwehraussperrung wirkl. I6sende oder etwa nur
suspendierende Wirkung zukomme. Jedenfalls bedeute hier die Erklarung des Arbeitgebers ein
Ultimatum, aus dem sich ergebe, daf3 er nicht den Willen gehabt habe, nach dem Ende des Streiks
Uber eine Wiederbeschéaftigung zu verhandeln. Wortl. heifdt es: "Eine solche endgiiltige Losung ist
aber mit einer Abwehraussperrung i. S. der Rechtsprechung des Grof3en Senats nicht zu
vereinbaren". Die Abwehraussperrung sei deshalb unwirksam. Die letzte einschlagige Entscheidung
des 1. Senats stammt vom 15. 6. 1964 (BAG 16, 123 = AP Nr. 36 aaO). Es ging in diesem
Rechtsstreit um einen Urlaubsabgeltungsanspruch fir das abgelaufene Kalenderjahr nach
Ausscheiden des Arbeitnehmers auf Grund eigener Kiindigung im folgenden Kalenderjahr. Die H6he
des Abgeltungsanspruchs hing auch davon ab, ob der Zeitraum einer Aussperrung vom Oktober bis
zum Jahresende miteinzubeziehen war oder nicht. Das BAG hat dem Abgeltungsverlangen in vollem



Umfang entsprochen, da auch die I16sende Aussperrung nicht alle auf dem Arbeitsverhaltnis
beruhenden Bande zwischen dem aussperrenden Arbeitgeber und dem ausgesperrten Arbeitnehmer
l6se.

C. Kritik und ihre Berechtigung

1. Diese Rechtsprechung, und zwar sowohl der BeschluR des Grof3en Senats vom 28. 1. 1955 als
auch die weiteren Entscheidungen des 1. Senats zum Arbeitskampfrecht haben in der Lit.
Zustimmung (vgl. die Nachw. bei Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des ArbR, 7. Aufl., Bd. Il 2, § 47 Anm.
43b, S. 936 f.; ferner Richardi, RdA 1970, 65 ff. [72]; Sacker, Betrieb 1969, 1890 ff., 1940 ff.), aber
auch Kritik erfahren (Hueck-Nipperdey, aaO, Anm. 43e mit Nachw., ferner van Gelder-Béttner, ArbuR
1970, 35 ff.; Sollner, Betrieb 1969, 838 f.; Wiedemann, RdA 1969, 321 [333 ff.]). In zunehmendem
Mafe wurde der Rechtsprechung zum Arbeitskampfrecht der Vorwurf gemacht, sie sei widerspruchl.
und beruhe nicht mehr auf einem logisch befriedigenden System. Der 1. Senat hebt in seinem
Vorlagebeschluf3 ferner hervor, es bestehe die Gefahr der Rechtsunsicherheit.

2. In der Tat lassen sich unter Zugrundelegung des Beschlusses vom 28. 1. 1955 mit dessen
Ldsungstheorie u. a. die folgenden vier Probleme nicht befriedigend entscheiden:

a) Der Arbeitskampf dient der Erreichung bestimmter Kampfziele, regelmafiig dem Abschluf eines TV
(BAG 2, 75 [77] = AP Nr. 2 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Brox, Festschrift fir Nipperdey, 1965, S. 55
[58]; Hueck-Nipperdey, Lehrbuch aaO, § 47 A ll, S. 870, 888 ff.). Nach Erreichung dieses Ziels oder
dem Abbruch des Arbeitskampfes soll die Arbeit jedoch zu den neuen oder auch den bisherigen
Bedingungen fortgesetzt werden. Deshalb ist jeder Arbeitskampf nach Zweck und Ziel nur auf eine
vorubergehende Unterbrechung der beiderseitigen Rechte und Pflichten angelegt. Damit ist aber nicht
zu vereinbaren, dal3 Arbeitskdmpfe ohne weiteres I6sende Wirkung haben. Denn dann fihren sie
nicht zur Fortsetzung der Arbeitsverhaltnisse, sondern zu deren Beendigung.

b) Die Lésungstheorie kann nicht klaren, wieso die Amter der Betriebsratsmitglieder und der aus dem
Unternehmen kommenden Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat wahrend des Arbeitskampfes
fortbestehen. Die Funktionsfahigkeit dieser Gremien kann aber gerade in einem Arbeitskampf auch fur
den Arbeitgeber besonders wichtig sein.

c) Die Arbeitnehmer verlieren bei echter Losung der Arbeitsverhaltnisse ihre betriebl.
Anwartschaftsrechte sowie den Schutz nach dem Kindigungsschutz- und dem MuSchG. Diese
Rechtsfolgen gehen weit iber das hinaus, was als rechtmafiiges Ziel eines Arbeitskamfes bezeichnet
werden kann.

d) Das rechtl. Gebot, Erhaltungsarbeiten, auszufiihren, kann nicht begriindet werden, wenn alle
Pflichten, nicht nur die normalen Hauptpflichten, aus dem Arbeitsverhaltnis entfallen.

3. Hinzu kommt die Fortentwicklung des Arbeitsrechts in den letzten 16 Jahren. Im Rahmen der
starkeren Hervorhebung des Gedankens des sozialen Rechtsstaates (Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1
GG) haben Gesetzgebung und Rechtsprechung den Bestandsschutz des Arbeitsplatzes ausgedehnt.
In diesem Zusammenhang sei nur an die Verlangerung der Kiindigungsfristen in § 622 Abs. 2 BGB
und vor allem an die neu eingefuihrte Moglichkeit erinnert, dal der Arbeitnehmer eine ausgesprochene
Anderungskiindigung isoliert mit der Kiindigungsschutzklage angreifen kann, ohne den Bestand des
Arbeitsverhaltnisses zu gefahrden (88 2, 8 KSchG n. F.). Das BAG hat von Anfang an in stéandiger
Rechtsprechung der Umgehung des Kiindigungsschutzes der Arbeithnehmer Grenzen gesetzt (vgl.
BAG 1, 128 [132] = AP Nr. 7 zu 8 1 KSchG und BAG 1, 136 [138] = AP Nr. 1 zu § 620 BGB Befristeter
Arbeitsvertrag; BAG 1, 185 [193] = AP Nr. 2 zu § 13 KSchG). Dem Bestandsschutz des
Arbeitsverhéltnisses dient auch die Einengung der dem Arbeitgeber eingerdumten Gestaltungsfreiheit
bei der Bestimmung vertragl. Leistungen, die an sich ohne Ausspruch einer Anderungskiindigung
modifiziert werden kénnten. Das BAG tendiert seit einigen Jahren zu einer Verstarkung der richterl.
Billigkeitskontrolle und prift regelmafig nicht nur nach, ob ein Widerruf etwa ermessensmif3brauchl.
war, sondern dariiber hinaus, ob die Anderung billigem Ermessen i. S. des § 315 BGB entspricht (vgl.
BAG AP Nr. 10 zu 8 315 BGB; AP Nr. 5 zu § 611 BGB Lohnzuschlage Ziff. 3b; AP Nr. 8 zu § 611 BGB
Fleischbeschauer-Dienstverhaltnis Ziff. Il 2; AP Nr. 142 zu § 242 BGB Ruhegehalt [Ziff. B IV 3], zur
Veroffentl. in der Amtl. Sammlung bestimmt; AP Nr. 144 zu § 242 BGB Ruhegehalt [Ziff. Il 1b]; Urt.
vom 21.12. 1970 - 3 AZR 510/69 - AP Nr. 1 zu § 305 BGB Billigkeitskontrolle, auch zur Verdéffentl. in
der Amtl. Sammlung bestimmt, und Urt. vom 22. 12. 1970 - 3 AZR 52/70 - AP Nr. 2 zu § 305 BGB



Billigkeitskontrolle sowie Urt. v. 7. 1. 1971 - 5 AZR 92/70 - AP Nr. 12 zu § 315 BGB). Der BeschlulR
des GroRRen Senats vom 28. 1. 1955 wollte aber fir seinen Bereich nach dem letzten Satz seiner
Grinde einen Wiedereinstellungsanspruch nur bei "offensichtlichem Mi3brauch des Ermessens”
gewahren.

Teil lll: Erwédgungen des Grol3en Senats
Der Entscheidung des GroRen Senats liegen die folgenden Uberlegungen zugrunde.
A. Gebot der VerhaltnisméaRigkeit

1. Die Lésungstheorie im BeschluR vom 28. 1. 1955 vermag vor allem die gekennzeichneten 4
Probleme deshalb nicht befriedigend zu entscheiden, weil im Arbeitskampfrecht tiberhaupt - also fur
Aussperrungen und Streiks - nicht alles rechtl. Wertvorstellungen genigende Beachtung gefunden
haben.

Arbeitskdmpfe missen zwar nach unserem freiheitl. Tarifvertragssystem maogl. sein, um
Interessenkonflikte Gber Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen im auf3ersten Fall austragen und
ausgleichen zu kénnen. In unserer verflochtenen und wechselseitig abhangigen Gesellschaft beriihren
aber Streik wie Aussperrung nicht nur die am Arbeitskampf unmittelbar Beteiligten, sondern auch
Nichtstreikende und sonstige Dritte sowie die Allgemeinheit vielfach nachhaltig. Arbeitskampfe
missen deshalb unter dem obersten Gebot der Verhaltnismafigkeit stehen. Dabei sind die wirtschaftl.
Gegebenheiten zu bericksichtigen, und das Gemeinwohl darf nicht offensichtl. verletzt werden. Diese
Gesichtspunkte hat das BAG wegen der mdgl. tiefgreifenden wirtschaftl. und sozialen Folgen von
Arbeitskdmpfen sowie im Hinblick auf die Veranwortung der Tarifvertragsparteien gegeniiber der
Allgemeinheit schon mehrfach betont (vgl. zuletzt BAG 20, 175 [195] = AP Nr. 13 zu Art. 9 GG [Ziff. IV

5)).
1. Das fiihrt im wesentl. zu drei Folgerungen:

a) Arbeitskampfe dirfen nur insoweit eingeleitet und d urchgefuhrt werden, als sie zur

Erreichung rechtméafiger Kampfziele und des nachfolg enden Arbeitsfriedens geeignet und

sachl. erforderl. sind. Jede Arbeitskampfmalinahme - sei es Streik, sei es Aussperrung - darf
ferner nur nach Ausschépfung aller Verstandigungsmo glichkeiten ergriffen werden; der
Arbeitskampf mul3 also das letzte mdgl. Mittel (ulti ma ratio) sein (vgl. BAG 1, 291 [309] = AP Nr.
1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG 12, 184 [190] = AP Nr. 13 zu 8§ 2 TVG; BAG 15, 211 = AP Nr. 34 zu
Art. 9 GG Arbeitskampf, Ziff. 1l 2a; Hueck-Nipperdey, Lehrbuch aaO, § 47 B VI 2, S. 939-944 und § 49
B 1l 7. a-d, S. 1023-1025). Deshalb ist auch ein Schlichtungsverfahren erforderl.

b) Auch bei der Durchfiihrung des Arbeitskampfes selbst, und zwar sowohl beim Streik als auch bei
der Aussperrung, ist der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit  zu beachten. Die Mittel des
Arbeitskampfes durfen ihrer Art nach nicht Uber das hinausgehen, was zur Durchsetzung des
erstrebten Zieles jeweils erforderl. ist. Das Prinzip der VerhéltnismaRigkeit betrifft also n icht nur
Zeitpunkt und Ziel, sondern auch die Art der Durchf Uhrung und die Intensitat des
Arbeitskampfes. Der Arbeitskampf ist deshalb nur da nn rechtmafig, wenn und solange er nach
Regeln eines fairen Kampfes gefuhrt wird. Ein Arbei  tskampf darf nicht auf Vernichtung des
Gegners abstellen, sondern er hat den gestérten Arb  eitsfrieden wieder herzustellen.

¢) Nach beendetem Arbeitskampf miissen wegen des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit beide
Parteien ebenfalls dazu beitragen, dal3 sobald wie mdgl. und in groRtmoégl. Umfang der Arbeitsfriede
wieder hergestellt wird.

3. Entsprechende Regeln kénnen einmal in den Satzungen der Koalition festgelegt werden, wie das z.
B. fur das Urabstimmungsverfahren schon jetzt allgemeine Praxis ist. Darliber hinaus sind
Vereinbarungen zwischen den Tarifvertragsparteien tber die Austragung der Interessengegenséatze
erforderl. Solche Regelungen und Vereinbarungen sind grundsétzl. &hnl. dem Vorrangprinzip des TV
gegentiber gesetzl. Vorschriften anzuerkennen. Sie zu setzen ist in erster Linie Recht und Pflicht der
Tarifvertragsparteien als Ausflu der Tarifautonomie. Die Koalitionen miissen den von der staatl.
Gesetzgebung freigehaltenen Raum gerade im Interesse der Aufrechterhaltung der Tarifautonomie
und als ein Gebot derselben durch Aufstellung von verbindl. Regeln ausfillen. Das erfordert zudem
die Ricksicht auf die wirtschaftl. Gesamtlage. Vor allem ist es Sache der Tarifvertragsparteien, ein



Schlichtungsverfahren des nadheren zu vereinbaren; sie sind in besonderer Weise verantwortl. und
sachnahe. Die Arbeitskampfregeln missen u. a. Bestimmungen darlber enthalten, wie die
Erhaltungsmafinahmen fir bestreikte Betriebe zu gewahrleisten sind, ob und welche fir die
Allgemeinheit lebensnotwendigen Betriebe vom Arbeitskampf ausgenommen werden und ob und in
welchem Umfange Vorsorge getroffen wird, dal? Anwartschaften oder Versicherungen nicht verfallen.
Nach AbschluR des Arbeitskampfes obliegt es den Tarifvertragsparteien, Vereinbarungen zur Frage
der Mal3regelungsverbote und Wiedereinstellungen zu treffen.

Wenn und solange derartige Regelungen und Vereinbarungen noch nicht bestehen, ist nach dem
Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit zu prufen, ob ein Arbeitskampf nach Anlal3, Beginn, Art der
Durchfuhrung und weiterer Entwicklung rechtl. zulassig ist.

B. Zulassigkeiten von Aussperrungen

1. Im Rahmen des Prinzips der VerhéaltnismaRigkeit sind nicht nur Streiks der Arbeitnehmer,
sondern auch als Kampfmaflinahme der Arbeitgeber Auss perrungen zulassig. Unsere
Rechtsordnung geht davon aus, dal der Arbeitgeber derartige Mal3nahmen - und zwar auch als den
ersten Akt eines Arbeitskampfes - ergreifen kann. Denn andernfalls ware nicht gewahrleistet, dalR es
im Rahmen der Tarifautonomie durch Verhandlungen und notfalls duch Austibung von Druck und
Gegendruck zum Abschluf3 von TV und damit zu einer kollektiven Regelung von Arbeitsbedingungen
kommt. Kdnnte die eine Seite, namlich die Arbeithehmerscha  ft vertreten durch die

Gewerkschaft, allein das Kampfgeschehen bestimmen u nd wére der Arbeitgeber auf ein

Dulden und Durchstehen des Arbeitskampfes beschrank t, so bestiinde die Gefahr, daf3 die
Regelung der Arbeitsbedingungen nicht mehr auf eine m System freier Vereinbarungen beruht,
das Voraussetzung fiir ein Funktionieren und innerer Grund des Tarifvertragssystems ist.
Vorbehaltl. der konkreten, insbesondere auch der we  chselnden wirtschaftl. Situation, die
vorgegeben ist, mufd im Prinzip sichergestellt sein, dal nicht eine Tarifvertragsprtei der

anderen von vornherein ihren Willen aufzwingen kann , sondern daf3 mdgl. gleiche
Verhandlungschancen bestehen.  Auf andere Weise kann die Tarifautonomie unter Ausschlufd der
staatl. Zwangsschlichtung nicht funktionieren (BGH AP Nr. 38 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Leitsatz 1
und Ziff. 2 der Griinde; BAG 21, 98 [101 f.] = AP Nr. 25 zu 8§ 2 TVG |[Ziff. 2]). Alle geltenden
Vorschriften, die ArbeitskampfmaflRnahmen erwéhnen und von ihrem rechtl. Bestand ausgehen, ohne
sie zu regeln (neutrale Rechtsnormen), meinen offensichtl. Kampfmaflnahmen der Arbeitnehmer wie
der Arbeitgeber (vgl. Art. 9 Abs. 3 Satz 3 GG, Art. 6 Abs. 4 Europ. Sozialcharta, § 19 Abs. 5
SchwBeschG, § 25 KSchG n. F., § 49 Abs. 2 Satz 2 und 3 BetrVG, 8§ 55 Abs. 2 Satz 2 und 3 PersVG,
88 17,116 AFG, 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 ArbGG). Das gilt auch fir das Land Rheinland-Pfalz, in dem die
Bekl. ihren Sitz hat. Wenn die Verfassung dieses Landes (Art. 66 Abs. 2) das Streikrecht der
Gewerkschaften im Rahmen der Gesetze anerkennt, so ist damit nicht gesagt, die Aussperrung sei
verboten. Aus den angefiihrten Griinden kann der gelegentl. vertretenen Meinung nicht gefolgt
werden, die Aussperrung sei kein zulassiges Kampfmittel (so Frey, ArbuR 1963, 301 [304]; Kunze,
ArbuR 1969, 289 [291], hinsichtl. Idésender Aussperrung; Radke, Gewerkschafter 1963, 205 [208];
ders. Die Arbeitskammer Saar 1960, 127 [131, 140]; Wiedemann, RdA 1969, 321 [331 ff.]; Zeuner, JZ
1962, 425 [428]).

2. Auch der einzelne Arbeitgeber hat das Aussperrungsrecht. Art. 9 Abs. 3 GG besagt nichts
Gegenteiliges. Er geht vielmehr nach seinem Wortlaut gerade von der Koalitionsfreiheit des einzelnen
aus. Das kollektive Element beim Arbeitskampf auf der Seite des einzelnen Arbeitgebers kommt darin
zum Ausdruck, dalR bei ihm gebindelt die zahlreichen Arbeitsverhaltnisse der bei ihm beschéftigten
Arbeitnehmer zusammenlaufen. Fir den Bereich seines Unternehmens kann eine kollektive Regelung
der Arbeitsbedingungen erfolgen. Die gleiche Mdglichkeit hat der einzelne Arbeitnehmer nicht.

Auch das BVerfG sieht es offenbar nicht als problematisch an, wenn der einfache Gesetzgeber in § 2
Abs. 1 TVG auch dem einzelnen Arbeitgeber die Tariffahigkeit und damit zwangslaufig auch die
Arbeitskampffahigkeit verliehen hat (vgl. BVerfGE 20, 312 [318] = AP Nr. 24 zu § 2 TVG Ziff. C | 1 der
Grinde; ebenso BAG 15, 174 [192] = AP Nr. 32 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Ziff. B Il 3a).
Dementsprechend erkennt die Praxis neben dem VerbandsTV auch den UnternehmensTV als
gleichermal3en gltig an.

Ob die gesetzl. Regelung des § 2 Abs. 1 TVG in jedem denkbaren Fall anwendbar ist, insbesondere
bei den "kleinen" Arbeitgebern, die nicht in der Lage sind, einen wirkungsvollen Druck oder
Gegendruck auszutiben (vgl. den Beschlul? des 1. Senats BAG 21, 98 [101 f.] = AP Nr. 25 zu § 2 TVG



Ziff. 2), kann hier offenbleiben. Die Bekl. war jedenfalls in der Lage, Arbeitskampfmalnahmen
durchzufiihren, wie dieser Fall zeigt. Diese Arbeitskampffahigkeit ist insbesondere bei grof3en
einzelnen Arbeitgebern (z. B. Verwaltungen des Bundes, grof3e Unternehmen) Giberhaupt nicht zu
bezweifeln.

3. Auch die Aussperrung arbeitswilliger Arbeithnehmer, seien sie nun gewerkschaftl. organisiert
oder nicht, ist grundsatzl. zulassig, soweit nicht etwa fur anders Organisierte eine

Friedenspflicht besteht.  An dieser Auffassung, die der GroRR3e Senat schon in seinem Beschlufl3 vom
28. 1. 1955 vertreten hat (BAG 1, 201 [307] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf), ist festzuhalten.
An einem von einer Gewerkschaft getragenen Streik k  6nnen sich auch die nicht organisierten
und gegebenenfalls auch die anders organisierten Ar beitnehmer beteiligen; dann dirfen sie

aber auch ausgesperrt werden  (vgl. BAG 20, 175 [195] = AP Nr. 13 zu Art. 9 GG Ziff. IV 5 mit
weiteren Literaturangaben). Die soziale Wirklichkeit des Kampfgeschehens kann nicht ohne rechtl.
Folgen bleiben. Wenn durchweg auch nicht- und anders organisierte Arbeitnehmer streiken und damit
den gewerkschaftl. Kampfaufruf unterstiitzen, so tragen sie das Risiko des Arbeitskampfes mit.
Weiterhin genielRen sie regelmafig auch die Vorteile eines neuen Tarifabschlusses. Der Arbeitgeber
kann die Arbeitnehmerschaft als Einheit sehen und werten. Das gilt auch, wenn die Arbeitgeberseite
den Arbeitskampf eréffnet. An diesen Grundsatzen ist trotz der neuerl. gedul3erten Bedenken (van
Gelder-Leinemann, BIStSozArbR 1970, 253 [255]; vgl. auch dieselben ArbuR 1970, 1; Wiedemann,
RdA 1969, 231 [326]) festzuhalten. Sie gelten nicht zuletzt, wenn die Gewerkschaft aus taktischen
Grunden zunéchst einen Schwerpunktstreik ausruft, die Gbrigen organisierten, nicht- oder anders
organisierten Arbeitnehmer aber "arbeitswillig" sind. Auch wenn die Frage der Lohnzahlung an die
nichtstreikenden Arbeitnehmer u. U. schon mit der Lehre vom Betriebsrisiko dahin gelést werden
kann, daf? auch diese Arbeitnehmer keinen Vergitungsanspruch haben (BAG AP Nr. 4 zu § 615 BGB
Betriebsrisiko), so kann es dem Arbeitgeber doch nicht verwehrt werden, sich des fiir ihn gegebenen
kollektiven Kampfmittels auch diesem Personenkreis gegentiber zu bedienen und damit in der
Auseinandersetzung um Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Druck und Gegendruck auszuliben.
Auch die Aussperrung Arbeitswilliger steht allerdings unter dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit.

C. Suspendierende Aussperrung

1. Nach dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit hat jede einen Arbeitskampf eréffnende
Maflnahme, sowohl Streik wie Aussperrung, zunachst nur suspendierende Wirkung , d. h. nur die
Hauptpflichten des Arbeitsverhéltnisses ruhen. Im Regelfall wird aber auch die Aussperrung als
Antwort auf einen Streik die Arbeitsverhaltnisse wenigstens am Anfang nur suspendieren. Eine
Aussperrung mit I6sender Wirkung kommt nur unter er schwerten Voraussetzungen in

Betracht , worauf weiter unten einzugehen ist (siehe unter D.).

Eine suspendierende Aussperrung des Arbeitgebers als Antwort auf einen Streik der Arbeitnehmer ist
auch nicht sinnlos, wie der Grof3e Senat unter Ziff. Il 3 der Griinde seines Beschlusses vom 28. 1.
1955 fir schon streikende Arbeitnehmer seinerzeit angenommen hat. In den letzten Jahren sind in
verstarktem Mal3e seitens der Gewerkschaften Schwerpunktstreiks ausgerufen worden, die nur einen
verhaltnismafig kleinen Kreis von Arbeitnehmern betrafen. Sperrt demgegentiber die Arbeitgeberseite
die noch nicht streikenden Arbeitnehmer des Betriebes oder der Branche aus, so hat eine
suspendierende Aussperrung durchaus ihren Sinn. Gegeniiber schon streikenden Arbeitnehmern hat
eine derartige MalRnahme ebenfalls Bedeutung. Einmal kann der Arbeitgeber u. U. zu einem spéteren
Zeitpunkt noch zur I6senden Aussperrung Ubergehen und insoweit bereits jetzt ein "Warnsignal"
setzen. Zum anderen hat es der Arbeitgeber nach einer Aussperrung in der Hand, wann er die
Arbeitnehmer nach Streikbeendigung je nach den betriebl. Gegebenheiten, stufenweise wieder
beschéftigt.

2. Wird eine Aussperrung mit suspendierender Wirkung ausgesprochen, so besteht nach Beendigung
des Arbeitskampfes die Verpflichtung beider vom Arbeitskampf betroffenen Arbeitsvertragsparteien
zur Wiederaufnahme aller Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhéltnis. Es ist in erster Linie
Aufgabe der Tarifvertragsparteien, entsprechende Vereinbarungen generell und (oder) im Einzelfall zu
treffen. Der Arbeitnehmer hat die Arbeit wieder aufzunehmen und seine Dienstleistungspflichten zu
erfiillen, sobald der Streik beendet ist und/oder der Arbeitgeber die Beendigung der Aussperrung
erklart hat. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, nach Beendigung einer nur suspendierenden
Aussperrung den Arbeitnehmer zur Arbeit wieder zuzu lassen. Der Arbeitgeber hat es als Folge
der Erklarung der suspendierenden Aussperrung ledig I. in der Hand, den Beginn der
Wiederaufnahme der Arbeiten den betriebl. und markt ~ maRigen Erfordernissen anzupassen, die



sich aus der Arbeitsunterbrechung ergeben. Ebenso wie die Aussperrung nicht nur gegentiber
samtl. Arbeitnehmern, sondern auch gegentiber Gruppen oder wenigen Arbeithehmern zuldssig ist,
kann sie auch insgesamt oder gruppenweise beendet werden. So ist der Arbeitgeber berechtigt, z. B.
zunachst nur in der Abteilung die Aussperrung fur beendet zu erklaren, in der Vorarbeiten fir die
Wiederaufnahme der Arbeit im ganzen Betrieb verrichtet werden missen.

Der Arbeitgeber kann aber nicht die Aufhebung der s uspendierenden Aussperrung ohne
Rucksicht auf betriebl. Notwendigkeiten beliebig hi nauszoégern und auf diese Weise zusatzl.
Druck austiben. Ist der Streik beendet und wird die demgegeniber ausgesprochene
suspendierende Aussperrung vom Arbeitgeber nicht me hr als eigenes Kampfmittel, etwa zur
Erreichung weitergehender eigener Kampfziele aufrec  hter- halten, muf? er die Suspendierung
im Rahmen der betriebl. Méglichkeiten zurticknehmen, weil in jeder zusatzl., durch betriebl.

und marktmafige Notwendigkeiten nicht gedeckten Auf rechterhaltung der suspendierenden
MaRnahme seitens des Arbeitgebers ein UbermaR geseh  en werden miiRte, das nicht mehr dem
Gedanken der VerhaltnismaRigkeit im Arbeitskampf en  tspréache. Der Arbeitgeber hatte dann aus
dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges (§ 615 BGB) gegebenenfalls das Entgelt von dem
Zeitpunkt an zu zahlen, an dem der Arbeithnehmer seine Arbeit anbot und die betriebl. Mdglichkeiten
zur Wiederaufnahme der Arbeit bestanden.

3. Das Arbeitsverhéltnis als solches hat wahrend des Arbeitskampfes dem rechtl. Bande nach
fortbestanden. Inwieweit das auch Auswirkungen auf Anwartschaftsrechte arbeits- und
sozialrechtl. Art hat, ist im Einzelfall je nach de  r gegebenen Sach- und Rechtslage zu
entscheiden.

4. Dem einzelnen Arbeitnehmer ist es unbenommen, wahre  nd eines die Arbeitsverhéltnisse
suspendierenden Arbeitskampfes (Streik, Aussperrung ) sein Arbeitsverhaltnis durch
Kindigung unter Einhaltung der Kiindigungsfristen - unter den Voraussetzungen des § 626
Abs. 1 BGB auch fristlos - jederzeit zu l6sen. Dane  ben kann er innerhalb der Zeit, in der er
suspendierend ausgesperrt ist, seinerseits "abkehre n", d. h. das bereits dem Bande nach
gelockerte Arbeitsverhdltnis durch einseitige, empf angsbedurftige Willenserklarung fristlos
I6sen. Da der Arbeitnehmer auch bei nur suspendiere  nder Aussperrung im weiteren Verlauf
des Arbeitskampfes noch damit rechnen muR, daB ers  einen Arbeitsplatz durch Ubergang zur
I6senden Aussperrung verliert, mufl3 er seinerseits d ie Mdglichkeit haben, die arbeitsvertragl.
Bindung endguiltig und sofort zu I16sen. Damit begegn et er der Unsicherheit, der sein
Arbeitsverhaltnis durch die zusétzl. Arbeitskampfma Bnahme des Arbeitgebers ausgesetzt ist.
Das gleiche Recht der Abkehr steht dem einzelnen Ar  beitnehmer aber nicht zu, wenn die
Arbeitsverhaltnisse ledigl. auf Grund eines Streiks suspendiert sind, ohne daf3 der Arbeitgeber
diese MaRRnahme arbeitskampfrechtl. beantwortet hat. Denn es wirde der kollektiven Situation
auf Seiten der Arbeitnehmerschaft widersprechen, we  nn trotz der nur suspendierenden
Wirkung des Streiks der einzelne Arbeitnehmer durch eine sofortige Einzelldsung seines
Arbeitsverhaltnisses aus dem nur von Arbeithnehmerse ite gefuhrten Arbeitskampf ausbrechen
konnte. Darin lage ein Ubermal zum Nachteil des Arb  eitgebers.

5. Der Gedanke der VerhaltnismaRigkeit gebietet, dall gegenliber dem durch besondere gesetzI.
Regelung geschiitzten Personenkreis Aussperrungen nu r mit suspendierender Wirkung
erfolgen kdnnen . Das gilt jedenfalls fiir Betriebsratsmitglieder (§ 53 BetrVG und § 15 KSchG n. F.),
Personalratsmitglieder (§ 59 BPersVG), Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat, soweit sie aus dem
Unternehmen kommen (88 76 Abs. 2, 53 BetrVG), Schwerbeschadigte 88 14, 19 Abs. 5
SchwBeschG) und fir Frauen, die unter dem Schutz des § 9 Abs. 1 MuSchG fallen. Die
Arbeitsverhéltnisse dieser Arbeitnehmer dirfen wegen eines Arbeitskampfgeschehens nicht enden.
Das Fortbestehen des rechtl. Bandes des Arbeitsverh  altnisses liegt bei Betriebsrats-,
Personalratsmitgliedern und Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat auch im Interesse des
Arbeitgebers. Denn wéren die Arbeitsverhaltnisse ge  16st, bestiinde keine Rechtsgrundlage fiir
deren weitere Tatigkeit in dieser fir das Unternehm  en kritischen Zeitspanne. Auch fir die unter
das MuSchG fallenden Frauen und fir die Schwerbesch  adigten muf3 der gesetzl. gewéhrte
Bestandsschutz Vorrang haben.  Im Ubrigen kann der Kreis von Arbeitnehmern, die nur mit
suspendierender Wirkung ausgesperrt werden kdnnen, in der Arbeitskampfordnung festgelegt werden
(siehe oben A. 3).

6. Soweit Arbeitnehmer des Betriebes Erhaltungsarbeiten durchfiihren sollen, muf3 deren
Arbeitsverhaltnis, bestehen bleiben. Es kommt also bei diesen Arbeithehmern hdchstens ei ne



suspendierende Aussperrung in Betracht. Denn von mit Idsender Wirkung ausgesperrten
Arbeitnehmern kdnnen Erhaltungsarbeiten wegen des Abbruchs der arbeitsrechtl. Beziehungen nicht
verlangt werden.

D. Lésende Aussperrung

Eine wirksame Losung der Arbeitsverhaltnisse durch Aussperrung, die der Arbeitgeber eindeutig
erklaren mul3, kommt nur unter bestimmten Voraussetzungen in Betracht. Bei der Frage nach der
I6senden Wirkung von Aussperrungen als Antwort auf einen Streik ist zwischen der
Gegenmalinahme auf einen rechtmafigen und auf einen rechtswidrigen Streik (einschlief3l. des
sog. wilden Streiks) zu unterscheiden.

1. Im Anfangsstadium eines Arbeitskampfes wird regelméaRig kein schutzwertes Interesse des
Arbeitgebers daran bestehen, gegeniiber dem Streik mehr als ein "Warnsignal" zu setzen, dal3 es
seinerseits nicht bei dem schlichten Hinnehmen des Streiks sein Bewenden haben soll, d. h. der
Arbeitgeber wird mit der suspendierenden Aussperrung antworten. Diese Situation kann sich aber im
Verlaufe des Arbeitskampfes durch die Entwicklung der Lage auf Arbeitnehmer- oder Arbeitgeberseite
verandern und ausnahmsweise schon von Anfang an anders liegen. Zuséatzl. Umstande kdnnen es
nach dem Gebot er VerhaltnismaRigkeit rechtfertigen , dal3 der Arbeitgeber zur I6senden
Aussperrung tibergeht bzw. diese von vornherein erkl art. Auf Arbeitnehmerseite kann sich der
Arbeitskampf zu besonderer Intensitat entwickeln. Diese Kampfintensitat kann etwa dadurch eintreten,
daf der Streik langere Zeit andauert. Da der Arbeitskampf den Neuabschlul? eines TV bezw  eckt
und der Arbeitsfriede als Normalzustand mégl. bald wiederhergestellt werden soll, kann es
erforderl. werden, dal3 der Arbeitgeber auf einen l&  nger dauernden Streik nunmehr mit der
[6senden Aussperrung aus diesen oder anderen Griinde n antwortet, mag er vorher schon
suspendierend ausgesperrt haben oder auch nicht . Der Arbeitgeber kann ferner versuchen, die
Arbeitsplatze "einzusparen” (Rationalisierung) bzw. anderweit zu besetzen, insbesondere wenn eine
langere Dauer des Arbeitskampfes zu erwarten ist. Fallen dadurch Arbeitsplatze endgiltig weg, so
kann der Arbeitgeber die davon betroffenen Arbeitnehmer I6send aussperren, unbeschadet der
Maoglichkeit, aus dringenden betriebl. Erfordernissen zu kiindigen. Die verschiedenen Griinde einer
Losung kénnen auch zusammen bzw. nacheinander eintreten und jeweils eine kampfweise Lésung
aller oder eines Teils der Arbeitsverhaltnisses rechtfertigen.

2. a) Liegt ein rechtswidriger Streik  vor, so wird der Arbeitgeber bei Beachtung des Grundsatzes
der VerhaltnismaRigkeit eher zur I6senden statt zur suspendierenden Aussperrung greifen
kénnen, soweit es sich nicht um ganz kurze Arbeitsn iederlegungen handelt oder die
RechtmaRigkeit des Streiks zweifelhaft ist. ~ Grundséatzl. kann der Arbeitgeber die kollektive - wenn
auch rechtswidrige - KampfmalRnahme der Arbeithnehmerseite mit der kollektiven KampfmafRnahme
der Arbeitgeberseite beantworten. Einem MilZbrauch der Tarifautonomie und des kollekti ven
Instituts des Arbeitskampfes muR3 die Arbeitgebersei te mit einer entsprechenden kollektiven
Malinahme begegnen kénnen.

b) Der Arbeitgeber kann aber auch auf individuellem Wege vorgehen. Der rechtswidrige Streik ist
Arbeitsvertragsbruch, der gegentiber dem streikenden Arbeitnehmer zur ordentl. oder auch zur
aul3erordentl. Kiindigung fuhren kann  (BAG 14, 52 [57] = AP Nr. 24 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Ziff.
3 der Grinde). Wahlt der Arbeitgeber statt der I6senden Aussperrung den Weg der Kiindigung, so
mul3 er diese deutl. erklaren. Nur dann kann namlich der Arbeitnehmer die Mitteilung des
Kiindigungsgrundes verlangen (8 626 Abs. 2 Satz 3 BGB) und die Dreiwochenfrist des § 4 KSchG n.
F. einhalten. Insoweit ist gerichtl. nachprifbar, ob die Voraussetzungen des § 626 Abs. 1 BGB oder
bei Ausspruch einer ordentl. Kiindigung die des § 1 KSchG gegeben waren. Denn die die Anwendung
des KSchG ausschlieende Bestimmung des § 25 KSchG n. F. greift hier nicht Platz. Der Arbeitgeber
hat gerade nicht mit kollektivrechtl. Mitteln auf den rechtswidrigen Streik geantwortet, sondern mit der
individualrechtl. Kiindigung auf den Bruch des individuellen Arbeitsvertrages. GemaR § 25 KSchG n.
F. findet dieses Gesetz vorbehaltl. der sonstigen allgemeinen Voraussetzungen immer Anwendung,
wenn es sich nicht ledigl. um Arbeitskampfe und die dadurch bedingten Entlassungen handelt. § 25
KSchG n. F. beschrankt sich darauf, Grenzen fir die Anwendung dieses Gesetzes zu setzen
(Herschel, Betrieb 1970, 253 [254]; a. M. Séacker, Betrieb 1969, 1890 ff., 1940 ff.; vgl. auch BAG 14,
52 [59] = AP Nr. 24 zu Art. 9 GG Arbeitskampf [Ziff. 5]). Damit, dal3 auch in der Neufassung des
KSchG durch das Erste Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz vom 25. 8. 1969 diese Bestimmung
unveréandert iUbernommen wurde, ist fir Kampfmalinahmen und deren rechtl. Folgen der
Rechtsprechung freier Raum gelassen.



3. Nach Erklarung der I6senden Aussperrung ist das Arb eitsverhéaltnis zunéchst beendet. Dem
Arbeitnehmer steht es - ebenso wie bei der suspendi  erenden Aussperrung - nach
entsprechender Mitteilung seiner Absichten an den A rbeitgeber frei, einen anderen
Arbeitsplatz zu suchen und zu behalten. Der Arbeitg  eber braucht keine Riicksicht auf die noch
vorhandenen Arbeitsplatze zu nehmen. Er kann versuc  hen, den Arbeitsplatz anderweit zu
besetzen oder durch Rationalisierung, Produktionsve rlagerung, Produktionseinstellung oder
anderweite Vergabe der Arbeit einzusparen.

4. Wird der Arbeitskampf nach einer insgesamt oder teilweise 16 senden Aussperrung beendet
ist der Arbeitgeber jedoch bei Wiedereinstellung der I6send ausgesperrten Arbe itnehmer nicht
vollig ungebunden. Zwar stellt die I6sende Aussperrung eine Steigerung des Arbeitskampfmittels der
Arbeitgeberseite dar, die deshalb auch zur Auflésung des rechtl. Bandes des Arbeitsverhaltnis fuhrt.
Selbst nach der Steigerung des Arbeitskampfes unter Ldsung des rechtl. Bandes zwischen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber entspricht es aber nic ht dem Grundsatz der

VerhéltnisméaRigkeit, den Bestandsschutz der Arbeits verhaltnisses vollig aul3er acht zu lassen.
Ein Arbeitskampf dient der Erreichung begrenzter Zi ele und fuhrt nach seinem Ende im
allgemeinen zur Fortsetzung der beiderseitigen Bezi  ehungen und zur Wiederaufnahme der
Arbeit. Eine Wiedereinstellung kann daher nicht all ein im Belieben des Arbeitgebers stehen

Eine solche Freiheit konnte ferner dazu fuhren, daf} er sich unkontrolliert und unkontrollierbar
von Arbeitsverhaltnissen l8st, die er als unbequem und lastig empfindet. Es ware dann nicht
auszuschlie3en, daf? der Arbeitgeber solche Arbeitne  hmer nicht wieder einstellt, die nicht mehr
so leistungsfahig sind, sei es weil sie krank sind, sei es dafl3 sie alter sind oder gar ihre Krafte

im Betrieb verbraucht haben, und daf3 u. a. solche A rbeitnehmer nicht mehr wieder eingestellt
werden, die vom Arbeitgeber als treibende Krafte de s Arbeitskampfes angesehen werden.

Deshalb missen entsprechend dem richtig verstandenen Begriff des Arbeitskampfes nach dessen
Ende im allgemeinen die Arbeitnehmer auch nach I6sender Aus  sperrung wieder eingestellt
werden, soweit die Arbeitsplatze noch vorhanden sin d. Nach der seit jeher giltigen
Begriffsbestimmung der Aussperrung gehort die Wiede reinstellung nach Beendigung des
Arbeitskampfes notwendig zum Begriff des Arbeitskam fes und vor allem auch der

Aussperrung (so schon Hueck-Nipperdey, Lehrbuch aaO, 2. und 3. Aufl. 1930, Bd. I, § 701 2, S.
572). Wenn demgegeniber der Beschlul des GroR3en Senats vom 28. 1. 1955 der Aussperrung eine
I6sende Wirkung zuerkannte und die Wiedereinstellung in das Ermessen des Arbeitgebers stellte, das
als unternehmerisches Ermessen nur daraufhin nachgeprift werden kdnnte, ob es offensichtl.
miRbrauchl. ausgebt wird, so ist nunmehr deutl. geworden, da? damit dem Ziele des Arbeitskampfes
als einem letztl. auf den Frieden hin angelegten Ereignis nicht genligend Rechnung getragen wird.
Soll némlich der Arbeitskampf seinem Sinn und Zweck nach nicht Kampf zur Vernichtung des
Gegners, sondern Mittel zur Erreichung eines Kampfz  ieles und anschlieRBender
Wiederherstellung des Arbeitsfriedens sein, muf3 auc h mit I6send ausgesperrten

Arbeitnehmern nach Beendigung des Arbeitskampfes da s Vertragsverhéltnis im Rahmen des
Moglichen wieder aufgenommen werden.  Demgegeniiber kann auch nicht die Uberlegung
ausschlaggebend sein, die Losung des Arbeitsverhéltnisses sei in Deutschland von jeher Folge der
Aussperrung gewesen und habe sich, wenn auch entsprechend der friheren individualrechtl. Meinung
in der Form der Kiindigung, so entwickelt. Dabei wird nicht gentigend beachtet, daf? die I6sende
Wirkung zwar ein zusétzl. Druckmittel darstellt, aber nach Ende des Arbeitskampfes von dessen Ziel
und Zweck als eines zeitl. befristeten Kampfes her die Wiederherstellung des Arbeitsfriedens
notwendig ist. Die Wiedereinstellung der Arbeitnehmer kann nicht n ur im freien Ermessen des
Arbeitgebers liegen, sondern steht in seinem billig en Ermessen.

Demgegeniber 1aRt sich nicht einwenden, eine l6sende Aussperrung mit nachfolgender
Wiedereinstellung sei im Ergebnis nichts anderes als eine suspendierende Aussperrung (Herschel,
ArbuR 1964, S. 65 ff.). Die I6sende Aussperrung stellt vielmehr auch dann eine erhebl. Steigerung der
Intensitéat des Arbeitskampfes dar, wenn Arbeitnehmer spater nach billigem Ermessen wieder
einzustellen sind. Der Arbeitgeber braucht namlich nach Beendigung des Arbeitskampfes mit
Lésungswirkung keineswegs samtl. Arbeitnehmer wiedere einzustellen.

Bei der Wiedereinstellung sind Diskriminierungen ve rboten. Im Ubrigen ist die Art und Harte
des vorausgegangenen Arbeitskampfes zu beriicksichti gen. Es stellt aul3erdem einen erhebl.
Unterschied dar, ob die I6sende Aussperrung gegeniiber einem rechtméaRigen oder gegentuber
einem rechtswidrigen Streik ausgesprochen worden ist. Nach einem rechtméaRigen Streik geht die
Wiedereinstellungspflicht des Arbeitgebers weiter. Er ist in einem solchen Fall nicht berechtigt,



Arbeitnehmer die Wiedereinstellung zu versagen, wei | sie am rechtmaRigen Streik
teilgenommen haben, ohne sich Verfehlungen zuschuld en kommen zu lassen. War der Streik
dagegen rechtswidrig, braucht der Arbeitgeber solche Arbeit nehmer nicht wieder einzustellen,
die die Rechtswidrigkeit des Streiks erkannten oder erkennen muf3ten und sich trotzdem in
diesem Streik hervorgetan oder ihn sogar angezettel  t haben. Gleichwohl besteht auch nach
einem rechtswidrigen Streik sonst eine Wiedereinste llungspflicht nach dem billigen,
nachprufbaren Ermessen des Arbeitgebers wenn er nic ht mit Kiindigungen, sondern mit dem
kollektivrechtl. Mittel der I6senden Aussperrung ge antwortet hat. Der Arbeitgeber ist in einem
solchen Fall im Rahmen seines billigen Ermessens nur freier gestellt.

Bei der Aufldsung eines Arbeitsverhaltnisses kann e s auch dann bleiben, wenn der
Arbeitsplatz wahrend des Arbeitskampfes endgliltig a nderweit besetzt worden oder durch
Rationalisierung bzw. andere betriebl. Mallhahmen en  dgtiltig weggefallen ist.

E. Gerichtliche Nachpriifung der Wiedereinstellung |6send ausgesperrter Arbeitnehmer

Die Gerichte fir Arbeitssachen haben im Streitfall nachzuprtifen, ob der Arbeitgeber die
Wiedereinstellung I6send ausgesperrter Arbeitnehmer nach dem Ende des Arbeitskampfes im
Rahmen seines billigen Ermessens aus den soeben genannten Griinden zu Recht ablehnen konnte.
Der Arbeitgeber hat die Griinde wegen seiner Sach- und Beweisndhe darzulegen und zu beweisen.
Die gerichtl. Uberpriifung erfolgt im allgemeinen erst nach Beendigung des Arbeitskampfes, wenn der
Arbeitnehmer seine Wiedereinstellung begehrt. Eine Prifung, auch der I6senden Wirkung der
Aussperrung wegen Wegfalles der Arbeitsmoglichkeit und des Arbeitsplatzes, kann erst erfolgen,
wenn feststeht, ob der Arbeitskampf abgebrochen wird oder durch einen neuen Tarifabschlu3 bzw.
eine sonstige Vereinbarung mit Mal3regelungsverbot endet. Deshalb kann wéhrend des
Arbeitskampfes grundsétzl. noch nicht auf die Feststellung des Fortbestandes des
Arbeitsverhaltnisses geklagt werden.

Zudem laft sich auch erst am Ende des Arbeitskampfes tibersehen, ob und in welchem Umfange die
anderweite Besetzung von Arbeitsplatzen oder deren Wegfall endguiltig ist und die Ablehnung der
Wiedereinstellung sachgerecht war und daher billigem Ermessen entsprach. Die Wiedereinstellung
nach billigem Ermessen ist nicht nur daraufhin zu p rufen, ob der Arbeitsplatz dieses
Arbeitnehmers endgultig anderweit besetzt oder durc h betriebl. MaRnahmen weggefallen ist,
sondern auch daraufhin, ob die endgiiltige Lésung de s Arbeitsverhéltnisses gerade mit dem
betroffenen Arbeitnehmern geboten war.  Fallen von mehreren gleichartigen Arbeitsplatzen durch
anderweite Besetzung oder Einsparung nur einzelne Arbeitsplatze weg, mul3 die Frage der
sachgerechten Auswahl geprtft werden. Der Arbeitgeber ist nicht berechtigt, beliebig zu erklaren, von
mehreren Arbeitsplatzen sei gerade derjenige Arbeitsplatz weggefallen oder anderweit besetzt, der
bisher von einem ihm u. U. aus anderen Grinden mi3liebigen oder unbequemen Arbeitnehmer
besetzt war. Der Bestandsschutz des Arbeitsverhaltnisses bezieht sich vielmehr gerade auch auf die
sachgerechte Auswahl bei Entlassungen, wie das fiir den Bereich des Kiindigungsschutzrechts in § 1
Abs. 3 KSchG zum Ausdruck kommt. Nicht zuletzt ist bei der Prifung der Wiedereinstellung von
Arbeitnehmern nach billigem Ermessen des Arbeitgebers auch die Situation nach dem Ende des
Arbeitskampfes zu bertcksichtigen.

Ob und in welchem Umfange das Arbeitsverhaltnis nach Wiedereinstellung des Arbeitnehmers als
Fortsetzung des bisherigen Arbeitsverhéltnisses oder als Beginn eines neuen Arbeitsverhéltnisses
anzusehen ist, richtet sich nach den Umstanden. Wenn ein MaRRregelungsverbot besteht, gilt
jedenfalls das Arbeitsverhaltnis als nicht unterbrochen.

F. Wirkung der geédnderten Rechtsprechung fir den konkreten Rechtsstreit

Der 1. Senat wird nach vorstehenden Ausfilhrungen zu entscheiden haben, ob die
Arbeitskampfmalinahmen beider Seiten nach den Grundséatzen der VerhaltnismaRigkeit berechtigt
waren und inwiefern nach einer gegebenenfalls wirksamen lésenden Aussperrung ein
Wiedereinstellungsanspruch der Kl. besteht. Dabei kdnnte bei der Gesamtabwégung zu
berlicksichtigen sein, daf3 die Bekl. ihr Verhalten an dem Beschluf3 des GroRRen Senats vom 28. 1.
1955 ausrichtete.

Die heute viel erdrterte Frage der Ruckwirkung von Gesetzen und einer geanderten Rechtsprechung
(vgl. dazu zuletzt Grunsky, Grenzen der Rickwirkung bei einer Anderung der Rechtsprechung,



Karlsruhe 1970 mit Angaben) stellt sich insoweit nicht, obwohl auf dem Gebiet des Arbeitskampfrechts
die Rechtsprechung an die Stelle des untatigen Gesetzgeber getreten ist. Im Zivilprozel? kann namlich
einer gerichtl. Entscheidung jedenfalls dann nicht die Riickwirkung versagt werden, wenn eine der
beiden Parteien eine Anderung der bisherigen Rechtsprechung erstrebt und erstritten hat. Wenn jetzt
der GroRRe Senat dementsprechend seine bisherige Auffassung abandert, muf3 das auch fiir den
vorgelegten Fall Geltung haben. Der Beschluf3 kann nicht nur fir die Zukunft mit der Folge wirken, daf3
die Kl., die diesen Prozel angestrengt und dem Grof3en Senat tiberhaupt erst Gelegenheit zur
Anderung seiner Auffassung gegeben haben, nicht einen Rechtsvorteil dieser Anderung erfahren und
zudem die Kosten des Rechtsstreits tragen mufiten, wenn der Beschlu3 als gesetzesvertretendes
Richterrecht nur fur die Zukunft Wirkung entfaltete. Eine solche Betrachtungsweise wirde auch nicht
der Tatsache gerecht, daf’ Richterrecht nur anhand des an die Gerichte herangetragenen Falles
entwickelt und geandert werden kann und der Richter nicht wie der Gesetzgeber frei ist, eine
Anderung sofort bei auftretender Notwendigkeit und zu einem von ihm zu bestimmenden Zeitpunkt
vorzunehmen. Das Prozefrisiko erstreckt sich auch auf eine erstmals ausgesprochene Anderung der
bisherigen Rechtsprechung (vgl. auch BVerfGE 18, 224 [240]). Im tbrigen mufite die Bekl. mit
Rucksicht auf die zum Teil kritischen Stellungnahmen mit der Méglichkeit einer Fortentwicklung des
Arbeitskampfrechts rechnen.



