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Gesetz: AZO § 14; Gew0 §§ 123, 124 a
Leitsétze:

1. Ein auBergewShnlicher Fall i. 8. des § 14 AZ0O liegt nur
vor, wenn die das Erfordernis der Mehrarbeit bedingenden
Unstédnde weder regelmifig eintreten noch voraussekLbar
sind.

2. Bine Arbeitsverweigerung stellt keinen zur auBerordent-
lichen Kindigung ausreichenden wichtigen Grund dar, wenn
der Arbeitnehmer ohne Verschulden angeaommen hat, zur
Erfiillung der von ihm gefordertenvLeistung nicht ver-
pflichtet zu sein. ' ‘

Aktenzeichen: 1 AZR 491/56
Urteil des BAG vom 28. Februar 1958 LAG Bremen
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Verkiindet
an 28. Pebruar 1958
gez. Henkelmann,
itngestellte
als Urkundsbeanter
der Geschéfitsstelle

Matthias Prinz
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Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund

der mindlichen Verhandlung vom 28. Februar 1958 durch
die Bundesrichter Dr. Schroder, Wichmann und Professor
Dr. Dr.

Boldt

Dr. Kaulen fiir Recht erkamnt:

Auf die Revigion des Klidgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Bremen vom 7. Sep-
tember 1956 - II Sa 8/56 - aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Intscheidung, auch iiber die Xosten der Revi-

sionsinstanz, an das Landesarbveitsgericht zu-

rickverwiesen.
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thestand
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Der Klidger war seit Herbst 1945 beil der Beklagten als
gewerblicher Arbeitnehmer tétig. Er verdiente ca. 400,-- DH
im Monat. Im Jahre 1955 war er Mitglied des insgesamt aus
neun Personen bestehenden Betriebsrats.

Flir das Arbeitsverhidltnis der Parteien galt der lian-
teltarifvertrag vomn 1. Mai 1950 fiir die Kilhlenindustrie,
in dessen §§ 3 und 4 uwu.a. folgendes bestimmt ist:

"Die regelntBige Arbeitszeit ausschlieflich der
Pausen betrdgt 8 Stunden tédglich bhezw. 48 Stun-
den in der Woche. ...

Mehrarbeit ist, soweit es nur irgendwie angingig
ist, 2z.B. durch zusdtzliche Einstellung von Ar-
beitnehmern oder durch Einlegung von Schichten
nach MaBgebe der betrieblichen und betriebstech-
nischen Moglichkeiten im Benehmen mit der Be-
triebsvertretung zu vermeiden. Ist aber Ilehrar-
beit unvermeidlich, muB sie im Rahmen der gesetz-
lich oder durch diesen Tarifvertrag zugelassenen
Grenzen von den Arbelitnehmern geleistet werden.
Bel der Festsetzung von Mehrarbeit soll weitest-
gehend auf die privaten und kulturellen Bediirf-
nisse der Arbeitnehmer Rlicksicht genommen werden."

Im Betrieb der Beklagten galt die als Betriebsordnung
bezeilchnete Betriebsvereinbarung vom 1. Mai 1950, deren
§ 3 u.a. lautet:

"Die regelmaﬁiﬁe Arbeitszeit betrdgt ausschlieBlich
der Pausen 8 Jtunden t8giich und 48 Jtunden wo-
chentlich. ...

Uberstunden sind unter Beriicksichtigung besonder
¥unsche und nach Zustimmung der Betr¢ebsvertretung
zu leisten."

Am Sonntag, dem 26. Juni 1955, lieB die Beklagte die
Abteilungen Verladung und Absackerei in drei Schichten nit
insgesamt etvia 280 Belegschaftsmitgliedern arbeiten. Zu
diesem Zwyeck hatte sie die Genehmigung des Gewerbeauf-

ichtsamts beantragt. Der Beitricbsratsvorsitzende hatte

den Antrag mitunterzeichnet. Das Gewerbeaufsichisanmt
hatte dem Antrag stattgegeben. Etwa 10 Belegschaftsmit-

glieder, darunter der Kliger, blieben der Sonntagsarbeit
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am 26. Juni 1955 fern. Die Beklagie schrieb darauf an den
Kléger am 28. Juni 1955, die Arbeit am vergangenen Sonn-
tag sei aus dringenden Griinden erforderlich gewesen, was
durch Ainschlag bekannt gemacht worden sei. Der [liger

sei gleichwohl nicht erschienen und habe sich auvuch nicht
entschuldigt. Dieses Verhalten sei in Riicksicht auf seine
Ilitarbelter Husserst unkollegial. Die Beklagte behalte
sich im Wiederholungsfall ihre Mafnahmen vor. Der Kliger
moge dieses Schreiben als eine Verwarnung auifessen.

Die Beklagte ordnete fiir den 30. Juni und 1. Juli
1955 die Leistung von je 4 Uberstunden fir die Abteilung,
der der Xldger angehdrte, an. Der Klédger leistete die
{berstunden am 30. Juni nicht ab. Am 1. Juli 1955 spra-—
chen der Betriebsratsvorsitzende und der Klidger mit denm
Geschidftsfiihrer der Beklagten, um ihn zu veranlassen,
die Verwarnungen, die dem Kldger und anderen Arbeiineh-
mern, die am 26. Juni nicht gearbeitet hatten, zugegangen
waren, zurlickzunehmen. Die Beklagte lehnte das ab. Darauf
vertffentlichten der Xlidger und der Betriebsratsvorsitzen--
de ein von beiden unterschriebenes Schreiben an die Be-
legschaft, in dem es heiBt, der Kliger und der Betriebs-
ratsvorsitzende seien bei der Beklagten gewesen und
hidtten den BeschluB der Arbeitnehmer, keine Uberstunden
zu leisten, wenn die Verwarnungsschreiben nicht zuriick-
gezogen wiirden, der Beklagten mitzeteilt. Diese habe da-
von Kenntnis genommen, aber die Zuriicknahme der Schreiben
abgelehnt. Die Arbeitnehmer, die bereits fiir den 1. Ju-
1i 1955 Uberstunden zugesagt hitten, wiirden vom Kliéger
und vom Betriebsratsvorsitzenden aufgefordert, diese auch
zu leisten, weil sonst bei Nichtleistung Schwierigkeiten
entstehen konnten.

Der XlHger leistete auch die am 1. Juli 1955 ange-
ordneten Uberstunden nicht ab. Darauf wurde der Betriebs-
ratsvorsitzende zur Beklagten bestellt, die ihm erdfinete,
daB die Eeklagte dem Hlédger fristlos kiindigen wolle. Am
Abend des 1. Juli 1955 kiindigte die Beklagte dem Kléger
fristlos mit einem Schreiben, in dem auf § 123 Ziff. 3
Gewd Bezug genommen wWar und als Klindigungsgrund die
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beharrliche Verweigerung der Leistung angeordneter Uber-
stunden bezeichnet wurde. Mit dem Klidger ist mindestens
einem weiteren Arbeitnehmer, der sich ebenso wie der Klid-
ger verhalten hatte, namens W‘E!Z fristlos gekindigt worden.
4B i st Schwerbeschédigter.

Gegen die Kindigung vom 1. Juli 1955 hat der Kléger
am 21. Juli 1955 Xlage eingereicht, weil deyr RBetriebsrat
nicht gelibrt worden sei, er selbst keinen Grund zur frist-
losen Kindigung gegeben habe und die Beklagte nicht berech-
tigt gewesen sei, die Sonntags- und Mehrarbeit am 26. und
30. Juni sowie 1. Juli 1955 zu fordern. Die Beklagte hat
Klageabweisung beantragt. Die Klage ist vom Arbeitsgericht
und Landesarbeitggericht abgewlesen worden. Das Landesar-
beitsgericht hat die Revision zugelassen.

Entscheiduvngsgriindes

Die Revision des Kligers ist zuléssig. Sie musste zur
hufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverwei-
sung des Rechtsstreits in die Berufungsinstang fiihren.

L. Die dem Klidger gegeniiber ausgesprochene Kindigung ist
zwor nicht schon desghalb unviirksam, weil der Betriebsrat zu
ihr nicht gehort worden widre. Es kann dahingestellt bleiben,
cb die Anhorung des Betriebsratsvorsitzenden ordnungsmiBig
erfolgt ist und ob sie ausreichte. Vorliegend handelt es
sich uwm eine fristlose Xiindigung. Sie ist ausgesprochen wor-
den unmittelbar nach dem Zeitpunkt, in dem die Beklagte festi-
stellte, daB der Xldger auch am 1. Juli 1955 der Anorlnung,
WMehrarbeit zu leisten, nicht nachkam. Nach der Rechtsprechung
des Senats (BAG 1, 74 ff.) ist die Anhdrung des Betriebsrats
nichit Voraussetzung der zivilrechtlichen Wirksamkeit der Xin-
digung. Die Hichtanhdrung des Betriebsrats hat auch grund-
siitzlich keinen EinfluB auf die Frage, ob der zur Begrindung
der auBerordentlichen Kindigung herangezogene Grund diese
Ylindigung rechtfertigt cder nicht. Ierner kann es dem Ar-
geber in der Regel nicht zugenutet werden, bei einer
frigtlosen XKindigung abzuwarten, bis die Stellungnabme des
Retriebsrats vorliegt. Im hier streitigen Fall liegt kein
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Unstand vor, der dagegen spréche, diese Frage abwelchend
von der Regel zu beurteilen. Insbesondere spricht nicht
dagegen die Tatsache, da8 der Kldger Betrieberatsmitglicd
war, zumal die Klindigung milt der Betriebsratseigenschaft
des Klédgers nicht im Zusammenhang steht. Dieser Gesichis-
punkt muB im Zusammenhang nit einer fristlosen Xiindigung
deshalb ausscheiden.

II. Das Landesarbeitsgericht geht mit Recht davon aus,
dafl die fristlose Kiindigung unter dem Gesichispunkt der
§§ 123, 124 2 Gew) zu beurteilen ist, obwohl es sich bei
dem Kléger um einen gewerblichen Arbeiter handelt. Das
folgt nach der Rechtsprechung des Senats (BAG 1, 185) aus
der Betriebsratseigenschaft des Klégers. Zutreffend geht
das Landesarbeitsgericht weiter davon aus, dafll auch in
diesem Rahmen die Frage der Zumutbarkeit der Fortsetzung
des Arbeitsverhdltnisses, sei es auch nur filir die Dauer
der Kiindigungsfrist, von entscheidender Bedeutung ist
(vgl. BAG 2, 139).

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
ist die fristlose Klindigung ausgesprochen worden mit Elick-
sicht auf die Verweigerung der Mchrarbeit am 30. Juni und
1. Juli durch den Kliéger. Unterstliitzend hat die Beklagte
hierfir die Versdumung der Sonntagsarbeit am 26. Juni
und die dieserhaldb erteilte Verwarnung herangezogen. Die
Beklagte hat aber nicht deshalb gekiindigt und kann somit
jetzt im Rechtsstreit die Vorginge vom 26. Juni nicht als
alleinigen Grund fir eine auBerordentliche Klindigung
heranziehen. Die Verweigerung der Sonntagsarbeit und die
Verwarnung sind danach nicht allein ausreichend, um die
fristlose Kindigung zu begriinden, zumal die Beklagte durch
die Verwarnung zu erkennen gegeben hat, daBl sie die Ver-
weigerung der Sonntagsarbeit allein nicht als ausreichen-
den Grund zur fristlosen Kindigung ansah. Die Verwelge-
rung der Sonntagsarbeit und die Verwarnung sind fir die
Entscheidung deshalb nur dann von Bedeutbung, wenn die
Vorfhille vom 30. Juni und 1. Juli allein oder im Zusolimen-—
hang mit Jenen Vorgingen ausreichen, um die fristlose
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piindigung zu rechtfertigen.

Die Entscheidung hidngt hiernach, wie auch das Landes-
arbeitsgericht nicht verkennt, davon ab, ob die Vorginge
vomt 30. Juni und 1. Juli schwerwiegend genug waren, um die
peklagte zur fristlosen Kilndigung zu berechtigen.

An diesen Tagen war der Kléger nur dann zur llehrar-—
pveit verpflichtet, wenn sowohl die gesetzlichen wie die ta-
piflichen Voraussetzungen vorlagen, die die Beklagte zur An-
ordnung der lMehrarbeit berechtigten. Nach dem Mantelterif-
vertrag sollte llehrarbeit vermieden werden. Sie war also
nur in echten Ausnehmefiillen zulédssig; nur dann waren die
Arbeitnehmer arbeitsvertraglich zu ihrer Ableistung ver-
pflichtet. AuBerdem bedurfte es hierzu der Zustimmung des
Betricbsrats. Zwar verkennt das Landesarbeitsgericht in
diegem Zusammenhsng die Bedeutung des § 56 BetrVG, der nach

nsicht des Senats (BAG 3, 207) auch dann zu beachtien ist,
weuan es sich um Gie Anordnung von Mehrarbeit im Einzelfall
hondelt. Dieser Rechtsirritum des Landesarbeitsgerichts ist
aber flir das angefochtene Urteil nicht tragend, da bereits
die Betriebsvereinbarung die Beklagte zwaung, die Zinwilli-
ung des Betriebsrats einzuholen, wovon auch das Landesar-—

[ (-;

eitsgericht zutreffend ausgeht.

Das Landesarbeitsgericht meint nun, es geniige, daB der
Betriebsratsvorsitzende zugestimmt habe. Nach allgemeinen
Regeln wie auch nach der Betriebsvereinbarung bedurfie es
jedocn grundséitzlich der Einwilligung des Betriebsrats.
¥ur dieser ist betriebsverfassungsuédBiges Organ, nur ihn
obliegt die Willensbildung, nicht seinem Vorsitzenden, der
nur Vertreter in der Erkldrung ist (so auch Hueck-Nipperdey,
Lehrbuch des Arbeitsrechts, 6. Aufl., Bd. II S. 739 f.).
Fach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat sich

ioch im Betrieb der Beklagten seit langem eine Ubung
hef ausgebildet, wonach der Betriebsratsvorsitzende gllein

it Malle von Mehrarbeitsanordnungen hinzugezogen wurde.
drundsiitzlich mufl sich bei einer solchen vom Betriebsrat
in seiner Gesantheit jedenfalls stillschweigend gebillig-

ten Ubung der Lrbeitgeber darauf verlassen k@nnen, dafBl dex
8

A

triebsratsvorsitzende seine Befugnisse nicht Uberschreitet,
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wenn er als Vertreter des Betriecbsrats Erklédrungen abgibt.
Kur dann wdre der PFall anders zu beurteilen, wemm auf
seiten der Beklagten Zweifel daran hidtten aufkommen miis-—
sen, ob der Vorsitzende seine Konmpetenzen iUbterschritt.
Dafiir, daB das hier der Fall gewesen wére, ergibt sich
aus den Feststellungen des Lgndesarbeitsgerichts nichts.
Es reichte deshalb hier aus, wenn der Betriebsratsvor-
sitzende allein die Stellungnahme zu den Mehrarbeitsan-
ordnungen abgab, da der Betriebsrat ein solches Verhalten
mindestens lange Zeit stillschweigend geduldet und nie
Widerspruch dagegen erhoben hatte.

Dagegen istl nicht liberzeugend begrindet die Ansicht
des Landesarbeitsgerichbts, daB der Betriebsratsvorsitzende
bei den Mehrarbeitsanordnungen vom 30. Juni und 1. Juli
nitgewirkt habe. Das Landesarbeitsgericht schliefit das
daraus, daB der Kldger an dem Verhalten des Betriebsrats-
vorsitzenden keine Kritik geiibt habe, daB ferner alle an-
deren Betriebsratsmitglieder die Mehrarbeit an jenen Tagen
geleistet hiitten. Obwohl es sich lhier um tatsichliche
Feststellungen handelt, sind diese in dritter Instanz doch
insowelit nachpriifbar, wie dem Landesarbeitsgericht ein
Verstofl gegen die Denkgesetze unterlaufen ist. Das Landes-
arbeitsgericht hat nun nicht beachtet, daB die Tatsache,
daB der Klager das Verhalten des Betriebsrsisvorsitzenden
nicht kritisiert hat, zwanglos dadurch erklért werden
konnte, daB i.eben der Betriebsratsvorsitzende die Zusitin-
mung zu der Mehrarbeitsanordnung iiberhaupt nicht erteilt,
somnit einen AnlaB zur Kritik gar nicht gegeben h&tte. Aus
diesem Umstand ergibt sich somit nichts Ausreichendes da-
fiilr, ob eine solche Zustimmung vorgelegen hat. Die Passung
des Aushengs vom 1. Juli 1855, in dem nur die Arbeitnechmer,
die sich zur Ableistung der Uberstunden bereit erklirt
hatten, zur BErfillung dileser Zusage aufgefordert wurden,
spricht dagegen, daB der Vorsitzende des Betriebsrats fir
alle von der Mehrarbeitsanordnung betroffenen Arbeitnebmer
namens des Betriebsrats die Hehrarbeit gebilligt hatte.
venn ferner die iUbrigen Betriebsratemitglieder die HNehr-
arbelt an Jjenen Tagen geleistet ha ben, besagt das ebenfall
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nichts dafiir, daB die Zustimmung des Betriebsrats vorlag;
denn es ist denkgesetzlich unrichtig, aus der spiteren
Haltung der Betriebsratsmitglieder auf einc frihere Zu-
stimmung des Vorsitzenden zu schlieBlen. Zudem ergibt sich
aus dem im Tatbestand des angefochtenen Urteils wilederge-
gebenen Aushang vonm 1. Juli 1955, daB mindestens ein Teil
der Arbeltnehmer der Beklagten sich zur Mehrarbeit frei-
willig zu verpflichten pflegte und sich auch fir den
1., Juli dazu bereit gefunden hatte. Das Landesarbeitsge-
richt hat nicht festgestellt, dafl die Ableistung der Mehr-
2rbeit durch die Ubrigen Betriebsratsmitglieder nicht suf
Grund solcher freiwilligen Zusagen erfolgt wire. Auch in-
sovelt liegt ein Verstof gegen die Denkgesetze vor, wemn
hieyaus c¢as Landesarbeitsgericht den SchluB auf die vor-
herige Zustimmung des Betriebsrats oder seines Vorsitazen-
den zieht. Deshalb bedarf es weiterer Feststellungen, die
nur in der Patsccheninstanz getroffen werden kinnen, darii-
ver, ob sich die Annalme des Landesarbeitsgerichts halten
1iBt, daB die Zustimnung des Betriebsrats zur Mehrarbveits-
wrdnung am 30. Juni und 1. Juli vorlag. Schon aus diesen
Grund bedarf es der Aufhebung des angefochtenen Urteils
und

jen]

gr Zurickverwelsung. Das Landesarbeltsgericht wird im
einzelnen festlzustellen haben, wann und in welcher Veige
die Zustimmung des Betriebsrats zur Mehrarbeit am 3C. Juni
und 1. Juli erteilt worden ist.

ITI. Fehlerhaft sind auch die Ausfiihrungen des Landesar-
beitsgerichits zu der Frage, ob es sich hinsichtlich der
Ilehrarbelt an jenen Tagen um auBergewshnliche Fidlle im
Sinne des § 14 AZO handelte. Das Landesarbeitsgericht
spricht euf Seite 24 seines Urteils von sich hdufig er-
gehenden uoersuundenanordnungen und von sich hidufig erge-

enden Fragen im Zusammenhang mit Anordnungen von Mehrar-
beit. Auf Seite %1 stellt es eine gewisse UnregelmiBigkeit
im Arbeitsanfall fest, die im Betrieb der Beklagten unver-
meidlich sei. Es seien laufend irbeiten angefallen, wie
sie in § 105 ¢ Abs. 1 GewO, § 14 ibs. 2 AZ0 erwdhnt seien.
Gleichies hat nach Seite 8 des angefochitenen Urteils sogar
die Beklagte selbst erklirt. Das Landeserbeitsgerichi
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nimmt nun kcine Stellung zu der Frage, ob nicht schon
hierdurch die Annahme gusgeschlossen ist, daB es sich un
Hotfédlle oder auBergewShnliche Pdlle gehandelt hat, die
unabhéngig vom Willen des Betroffenen eingetreten und
deren Folgen nicht auf andere Weise zu beseitigen waren.
Es hiatte Anlaf dazu bestanden, daB das Landesarbeitsge-
richt feststellte, ob nicht insoweit eine gewisse Regel-
midBigkeit und Voraussehbarkeit vorlagen, die ihrerseits
die Annahme des AuBergewdhnlichen ausschlossen (vgl. De-
necke, Arbeitszeitordnung, 3. Aufl., § 14 Anm. 3).

Die Vorschrift des § 14 AZO trégt ausgesprochenen
Schutzcharakter. Es sind hiernach strenge Anforderungen
zu stellen. Davon geht auch das Landesarbveitsgericht aus,
hat sich jedoch bei seinen weiteren Untersuchungen hieran
nicht gehalten. Mit Recht riigt die Revision, daB dem
Landesarbeitsgericht hierbei Versttle gegen § 286 ZPO
unterlaufen seien. Das gilt vor allen fir den Vortrag
des Xliagers liber die HEufigkeit dieser PFdlle und dariiber,
daB3 die Anordnung von Mehrarbeit im Betrieb der Beklagtien
an der Tagesordnung gewesen sel. Die Beklagte habe nichts
getan, um in solchen Fdllen Mehrarbeit vermeidbar zu
machen. Hierzu aber war die Beklagte bereits nach dem
Manteltarifvertrag verpflichtet; sie konnte nur unvermeid-
bare Menrarbeit verlangen. Mit Recht geht das Landesar-
beilitsgericht davon aus, daB die Beklagte fiir das Vorlie-
gen der Voraussetzurigen des § 14 AZO beweispflichtig ist.
Bei der Beweiswilirdigung beriicksichtigt das Tandesarbheits-
gericht, wie die Revision im einzelnen zu Recht davtut,
Jedoch nicht den gesamten Inhalt der Verhandlung und das
Ergebnis der Beweisaufnahme. Dadurch verstdflt es gegen
§ 286 ZP0.

So gsetzt sich das Landesarbeitsgerichi nicht mit
der in der Revision ausdriicklich hervorgeliobenen Aussage
des Zeugen Lm auseinander, daB Fdlle der Art, wie sie
am 30. Juni und 1. Juli eingetreten seien, sich zwei-
bis dreimal im llorat wiederholt hitten, so daB zwei- bis
dreimal im Monat Uberstunden bis zu vier Stunden tdglich
angeordnet worden seien. Mit Recht weist die Revision
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weiter darauf hin, daB das Lendesarbeitsgericht die von
ler Beklagten selbst eingereichten IListen nicht beriick-
ichtige, aus denen sich ergebe, daB stets eine erheb-

U)

liche Zahl von Uberstunden gefordert und abgeleistet wor-
den sei. All das hidtte das Landesarbeitsgericht bei der
Priifung der PFrage berlicksichtigen milssen, ob die Voraus-
setzungen des § 14 AZO und der §§ 3, 4 MTV vorlagen; demn
fir die Mehrarbeit am 30. Juni und 1. Juli kommt nur

diese Ausnshmevorschrift in Frage, da die nach anderen
Vorschriften ausnahmsweise gulidssige tédgliche Arbeitszeit
von zehn Stunden nach den PFPeststellungen des Landesarbeits-
gerichts an beiden Tagen um je zwel Stunden iliberschritten
vworden ist. § 14 AZO will jedoch nicht dem Arbeitgeber die
Berechtigung geben, auf Kosten der Belegschaft die Kon-
junktur zu meistern, indem er ihm cdas Recht zugesteht,
nach Belieben Uberstunden anzuordnen. Das wlirde auch den
§§ 3, 4 MTV widersprechen. DaB die Beklagte ein solches
Recht flr sich in Anspruch genommen habe, hatte der Kl“—
ger unter Beweisantrag in den Tatsacheninstanzen vorfe—
tragen. Dags wird auch in der Revisionsinstanz unter Hin-
wels auf die einzelnen Beweisantréige den Vorschriften des
554 Abs. 3 Ziff. 2 b ZPO gem#B schliissig gerligt.

In diesem Zusammenhang ist der weitere Revisions-
eangriff zu werten, der dahin geht, das Landesarbeitsgericht
hezbe nicht beachtet, daB, wie sich aus der von der Beklag-
ten selbst liberreichten Aufstellung ergebe, monatlich drei
bis neun Schiffe nur fir den Export hidtten beladen werden
milssen, was nach den Behauptungen des Klégers jedesmal
Uberstundenanordnungen zur Folge gehabt habe. Auch dies
Gesichtspunkt splclt eine entscheidende Rolle bei der Ze-

L2

urteilung der Frage, ob es sich um auBergewthnliche Fille
oder um solche Fdlle handelte, die, weil mit einiger Regel-
ndpigkeit auftretend, nicht mehr als auBergewthnliche und
unvermeidbare im Sinne des MTV angesprochen werden kdnnten.
In Pdllen letzterer Art aber war, da es sich nicht um aus-
gesprochene Nolfélle handelte, wie auch das Landesarbveits-
sericht nicht verkennt, der Il8ger nicht schon unter den
Gesichispunkt von Treu und Glauben zur Leistung von Uber-
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arbeit verpflichtet, sondern nur unter den gesetzlichen
und tariflichen Voraussetzungen.

Es kommt hinzu, daB hinsichtlich der Mehrarbeit vom
30, Juni und 1. Juli die Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts, diese Arbeitszusammenballung sei fiir die
Beklagte nicht voraussehbar oder cuwendbar gewesen, in-
soweit gegen § 286 ZPO verstoBen, als nicht beriicksich-
tigt ist, daB schon am 20. Juni flir die Beklagte die
Zusammenballung von vier Schiffen zum Monatsende voraus-—
sehbar war. Das ergibt sich aus der Aussage des Zeugen
Lm Danach war der Dampfer Lystum am 20. Juni zum
29. gemeldet, der Dampfer Agidis am 20. Juni zum 30. Ju-
ni. Die Schiffe Lissy und Eilenau waren bereits von
vornherein zu Ultimo Juni eingeplant. Somit war also
am 20. Juni die Zusammenballung von vier Schiffen am
29, und 30. Juni erkennbar. Das hat das ILandesarbeits-
gericht in keiner Weise beriicksichtigt. Es hétte das
aber berilicksichtigen miissen, da es nicht entscheidend
ist, daB sich die Zusammenballung um einen Tag, ndmlich
auf den 30. Juni und 1. Juli, verschob, sondern da es
nur darauf ankommt, was die Beklagte hinsichtlich dexr
am 20. Juni erkennbaren Zusammenballung unternommen hat.
Das Iandesarbeitsgericht stellt jedoch nichts in der
Richtung fest, ob sich dic Beklagte auf jene vorausseh-
bare Zusammenballung irgendwie eingerichtet hat. Weil
das Landesarbeitsgericht diese Umstidnde unter Verletzung
des § 286 ZPO nicht gewlirdigt hat, prift es zu Unrecht
nicht die Voraussetzung des § 14 AZO, ob die Beklegte
gegen die Arbeitsanhdufung am 30. Juni und 1. Juli nichts
unternommen hat und nichts unteinehmen konnte.

Mit Lecht weist die Revision .weiter auf die vonm
ILandesarbeitsgericht lbhergangene Behauptung des Kligers
aus den Tatsacheninstanzen hin, dafl die Beklagte bereits
am 28. Juni Uberstunden fir den 30. Juni und 1. Juli an-
geklindigt habe. Auch das hitte gewdB § 286 ZFPO vom Landes-
arbeitsgericht berilicksichtigt werden miissen. Auch dac ist
von Redeutung filir die Frage, ob ein auBergewbhnlicher
Fall vorlag. Die Feststellung des Landesarbeitsgerichts
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Ulker das Vorliegen eines solchen Falles ist deshalb nicht
rechteirrtunsfrei getroffen worden, zumal nichts dariiber
.festgestellt worden ist, daB die Beklagte fiir die Ar-
beiteganhiufung am 30. Juni und 1. Juli allec ihr Zumutb-
bare zur Abwendung von llehrarbeit getan hat, wozu sie
nach dem TV verpilichtet war. Das Landesarbeitsgericht
stellt aber auch nicht eindeutig fest, daB die Beklagtle,
h&tte sie etwas getan, damit erfolglos geblieben wire.
Solche Untersuchungen hidtten Jedoch angestellt werden milg-
sen, wenn es un die Frage des Vorliegens der Voraussetzun-
gen des § 14 AZC geht. Allgemeine Ertrterungen lber die
seinerzeitige Arbeitsmarktlage vermOgen sie nicht zu er-
setzen.

{6}

Das IL.andesarbeitsgericht ist zwar mit Recht der
Ansicht, daB die Belllagte nicht zum Beitritt zum Hafen-
betriebsverein gezwungen werden komnte. Wollte die Be-
klagte, etwa um die Beitrége zu sparen, nicht beitreten,
so war aber von ihr zu fordern, daf sie auf jede andere
Weise versuchte, der Arbeitsanhdufung Herr zu werden,
ohne Mehrarbeit anzuordnen. Dafl sie das versucht hitte,
wird vom Landesarbeitsgericht nicht gusreichend festge-
stellt. Das Landesarbeitsgericht sagt insbesondere nichts
dariiber, ob die Beklagte gerade in diesem Fall (30. Juni
und 1. Juli) Uberhaupt Arbeitskrifte angefordert hat,
gsel es vom Hafenbetriebsverein, der Jja zuch Michtmit-

gliedern solche Krifte vermittelte, sei es vom Arbeitsanmt.

(4

jeiter wird von iLandesarbeitsgericht nicht cindeutig
festgestellt, daB solche Verpuche, wlren sie unternommen
worden, ohne Erfolg geblieben wiren. Ferner wird nicht
geprift, ob nicht der Beklagten hétte zugemutet werden
konnen, den einen-oder anderen Auftrag abzulehnen, wenn
ihre Kapazitidt zur Vornahme von vier gleichzeitigen
ntladungen nicht ausreichte. Das Landesarbeitsgericht
prift nicht einmal die Frage, wie hoch im einzelnen der
Schaden gewesen widre, der dadurch entstanden wire, daB
fiir ein oder =mwel Schiffe léngere Licgezeiten notwendig

~eworden wiren, und stellt nicht einmal fest, worin dieser
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Schaden bestanden hitte. Es liversieht offenbar, das

eine gewisse wirtschaftliche EinbuBe zunmutbar sein kann,
wenn dadurch Mehrarbeit im Sinne des § 14 AZO vermeidbar
wird.

All diese Feststellungen wédren notwendig gewesen,
um dem Revisionsgericht die Nachpriifung zu ermdglichen,
ob das Landesarbeiitsgericht den Begriff des auBergewdhn-
lichen PFalls im Sinn des § 14 AZO rechtsirrtumsfrei er-
kannt hat. Das Landesarbeitsgericht wird deshalb alle
diese auf tatsdchlichem Gebiet liegenden Fesitgtellungen
zunéchst nachholen miissen. Erst wenn sie getroffen sind,
kenn gesagt werden, ob es der Beklagten zumutbar war,
auf andere Weise als durch Mehrarbeit der Arbeitsanhdu-
fung zu begegnen, und ob die Anordnung der Mehrarbeit
ann 30. Juni und 1. Juli sich innexrhalb des gesetzlichen
Rahmens hielt, so daB der Klidger verpflichtet war, ihr
nachgukommen.

IV. Das Lgndesarbeitsgericht wird, wenn es die vorer-
widhnten TFragen geklért hat, erneut priifen miissen, ob am
30. Juni und 1. Juli die Voraussetzungen des § 14 AZ0
vorlagen, insbesondere, ob es sich um einen auBsrgewdhn-
lichen oder um einen im Betrieb der Beklaglien mehr oder
wenilger Ublichen Fall hendelte, ob nicht die Beklagte
imstande war, die Arbeitsanhdufung liberhaupt zu vermei-
denn, und was die Beklagte im eingelnen unternommen hat,
um nach Mtglichkeit der Lage Herr zu werden, ohne liehr-
arbeit anzuordnen. Kommt bel dieser erneuten Untersuchung
das Lgndesarbeitsgericht zu der Ansicht, daB am 30. Juni
und 1. Juli ein Fall des § 14 AZ0 und einer nach dem MTV
zuldssigen Mehrarbeit vorleg, so wird es weiter priifen
miissen, ob das Verhalten des Klédgers diesem vorwerfbar
war. Hierfilir kommt es darauf an, ob der Kldger bei Ver-
weigerung der Arbeit ohne Verschulden angenommen hat,
zur Erflillung der von ihm geforderien Leistung nicht
verpflichtet zu sein (vgl. XKommentar zur Gew(Q von Boldt-
Steffens § 12% II 3). Dabei trifft demr Arbeitnehmer, der
das Risiko der Nichtbefolgung einer Arbeitsanordnung auf
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sich nimmt, die Verpflichtung, in verstéindiger Weise auch
die Berechtigung der Einstellung des Arbeitgebers zu prii-
Ten.

Vias das Landesarbeitsgericht zu dieser Frage ausge-
fihrt hat, reicht nicht aus, um ein Verschulden des Kl&-
gers darzutun. Das Landesarbeitsgericht schlieﬁt avf ein
golches Verschulden aus dem Umstand, daB der Kldger gesagt
habe, er habe sich bei der Gewerkschaft erkundigen wollen,
ob die Verwarnung zu Recht bestehe, daB der Kléger aber
nichts dariiber vorgetragen habe, was bei dieser Erkundi-
gung herausgekommen sei, so daB im Zweifel angenommen
werden konne, diese Befragung seil fiir den Klidger ungilin-
stig ausgelaufen. Es kommt nicht darauf an, ob eine sol-
che SchlufBlifolgerung an sich berechtigt ist. Das Landes-
arbeltsgericht hat n&@mlich libersehen, daB in diesem Zu-
sammenhang nur die Frage interessiert, ob sich der Kldger
hinsichtlich der Mehrarbeit vom 30, Juni und 1. Juli er-
tundigen mufBite, nicht aber hinsichtlich der Sonntagsar-—
beit vom 26. Juni und der Verwarnung. Nur auf letztere
aher bezog sich die vom Landesarbeitsgericht erwdhnte
Erixundigung. Da sich hinsichtlich der Berechtigung der
inoxwdnung der Mehrarbeit am 30. Juni und 1. Juli das
Gericht erster Instanz soger fiir den Kldger ausgesproclien
hat, wird das Landesarbeitsgericht bei der erneuten Pri-
Tung bherlicksichtigen milssen, ob nicht bei einer Erkundi-
gung des Kligers bel einer ihm zuginglichen Stelle, die
nicht einmal die Aufkldrungsmoglichkeiten eines Gerichts
hatte, dieser eine Auskunft erhalten haben wiirde, die den
Uriteil erster Instanz entsprochen héditte. Auf jeden Fall
" wird das Landesarbeitsgericht die Frage des Verschuldens
des Kligers n8hexr priifen und eingehender begriinden miissen.
Auch insoweit handelt es sich um tatséichliche Feststel-
lungen, die nur in zweiter Instanz getroffen werden kon-
nen und deshalb ebenfalls zur Zurlickverwelsung zwingen.

Hierbei wird ferner beriicksichitigt werden mlissen,
ob dem Kliéger die besondere Eilbedlirftigkeit der an
30, Juni und 1. Juli angeordneten Mehrarbeit erkennbar

v

war oder nicht, insbesondere, ob die Beklagte dem Xi&ger
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gegeniiber die Anordnung der Mehrarbeit am 30. Juni und
1. Juli in irgendeiner Weise begriindet hat. Die Andro-
hung fristloser Entlassung vermag eine solche Begriindung
nicht zu ersetzen.

Zwar kann dem Klédger nicht gefolgt verden, wenn er
vortridgt, eine Pflicht zur Leistung von HMehrarbeit habe
nur filir diejenigen bestanden, die eine solche freiwillig
iibernommen hitten. Dem stehen die das Revisionsgericht
bindenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ent-
gegen. Auch kann sich der Kléger nicht darauf berufen,
daB die Beklagte in fritheren Fédllen, in denen Arbeit-
nehmer angeordneter Mehrarbeit ferngebliebén seien, nicht
gekliindigt habe. Selbst in einem solchen Verhalten wire
kein Vergzicht der Beklagten darauf zu sehen, in spéteren
Fdllen hieraus doch ein Kindigungsrecht herzuleiten.
Veiter war der Klédger hier unstreitig durch die ihm er-
teilte Verwarnung und die erste Besprechung vom 1. Juli
mit dem Geschédftsfihrer der Beklagten dariiber unterrichtet,
welche Folgen die Beklagte daraus herleiten wollte, daB
angeordnete Mehrarbeit nicht geleistet wurde. I'r konnte
sich also nicht darauf berufen, er habe aus diesen Griinden
die Schwere seiner etwaigen Verfehlung nicht erkennen
kdnnen.

Andererseits ist, wie oben betont, die Tatsache, daB
der Kliger wegen der Nichlleistung der Sonntagsarbelt
bereits verwarnt war, allein nicht ausreichend flir die
fristlose Klindigung. Hinzukommen muB vielmehr auch ein
oflichtverstol hinsichtlich der Wichtleistung der ilehr—
arbeit vom 30. Juni und 1. Juli. Zwar hat das Landes-
arbeitsgericht fesigestellt, an diesen Tagen habe der
Klidger die llehrarbeit gerade wegen der Erteilung der
vVerwarnung verweigert. Mit Recht geht aber das Landes-
arbeitsgericht, insoweit abweichend von der Beurteilung
durch die erste Instanz, davon aus, daB die Verwarnung
allein nicht ausreichte, un dem Verhalten des Klidgers
ar 30, Juni und 1. duli den Charakter eines wichtigen
grundes zur auBerordentlichen Kiindigung zu geben, daf
vielmehy einc Verfehlung des KlBgers sn diesen beiden
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Tagen und die Vorwerfbarkeit einer solchen Verfehlung
hingukomnen missen.

Ve Kommt das Landesarbeitsgericht bei der erneuten
Prifung und Abwigung zu der Ansicht, daB das Verhalten
des Kldgers am 30. Juni und 1. Juli allein zur Begrin-
dung der fristlosen Entlassung ausreichte, so kommt esg
auf die mit der Verwelgerung der Sonntagsarbeit und der
Verwarnung zusanmenhédngenden Fregen nicht an. Andern-—
falls nuBl das Landesarbeitsgericht priifen, ob der Klédger
auch am Sorntag, dem 26. Juni, eine Verfehlung begangen
hat und ob die ihm diescrhaldb erteilte Verwarnung be-
reohtléx war. Diese Frage beurteilt sich, wie das Lan-
desarbeitsgericht zu Recht ausfithrt, nach den §§ 105 ¢,
'35 f GewQ. Dort handelt es sich um Notfille, um Ar-
veiten im Offentlichen Interesse oder um unvorherseh-
Lore Fdlle, in denen ein unverhdltnisméfiger Schaden
droht.

0b diese Voraussetzungen vorliegen, kann nicht
allein daraus entnommen werden, dafl das Gewerbeauf-
ichtsamt die Genchmigung zur Sonntagsarbelt erteilt
ot. Diese Genehmigung beriihrt nur die offentlich-
rechtliche Seite des Falles (vgl. Hueck-Hipperdey,
ga0, Bd. I S. 189 f£). Im Verhiltnis der Beklagten zun
Kléger kommt es jedoch entscheidend auf die vertragliche

(J}‘

ot
....l

Seite 2n. s geht deshaldb nicht an, schon aus dem Vor-
liegea der Genehmigung des Gewerbeaufsichtsamts und der
Zustimmung des Betriebsratsvorsitzenden den SchluBl zu
siehen, die Anordnung der Sountagsarbeit sei rechiens
wd fir den Kliger verbindlich gewesen. Das Landesar-
eitsgericiht hat nichts darliber festgestellt, ob das
Gewerbeauflsichtsamt ausreichend geprift hat, ob die
foraussetzungen der §§ 105 ¢, 105 £ Gew0 am 26. Juni
vorlagen° Das Landesarbeitsgericht hitte das Vorlieg
dieser Voraussetzungen jedoch selbst nachpriifen miissen.
Las wird es, wenn es darauf noch ankommen sollte, bei
e Verhandlung nachhiolen miissen; denn auch
der Tarifvertrag gchreibt vor, daBl Nehr- und Sonntegs-
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arbeit nur geleistet werden muBl, wenn die gesetzlichen
Voraussetzungen dazu vorliegen.

VI. PFehlerhaft ist es, wenn das Landesarbeitsgericht
davon ausgeht, der Kldger habe mit Riicksicht auf seine
Betriebsratseigenschaft den Ubrigen Arbeitnehmern ein Vor-
bild sein milssen. Wenn das Landesarbeitsgericht diesen
Unmstand entgegen seinen Ausfilhrungen im Anfang der Ent-
scheidungsgriinde zu Ungunsten des Klégers wertet, so 1l&é8%t
das einen falschen Ausgangspunkt beil der Priifung der Frage
des wichtigen Grundes erkennen; denn das Landesarbeits-
gericht mzcht hier einen Unterschied danach, ob der Ar-
beitnehmer dem Betriebsrat angehdrt oder nicht. Diese
Differenzierung widerspricht jedoch der Rechisprechung
des Senats (BAG 1, 185; 2, 139). Danach kann mit Riick-
sicht auf die Spezialvorschrift des § 2% BetrVG keimne
andere Beurteilung Platz greifen, je nachdem es gich beil
dem Entlassenen um ein Betriebsratsmitglied handelt oder
nicht.

Zudem irrt das Landesarbeitsgericht auch insoweit,
als es in diesem Zusammenhaeng auf den Ausheng vom 1. Juli
hinweist. Es zieht daraus falsche Schllisse, versfﬁﬁt also
auch insoweit gegen die Denkgesetze. Dieser Aushang bezog
sich klar erkennbar nur auf die, die sich freiwillig zur
Mehrarbeit gemeldet hatten. Das Lgndesarbeitsgericht
stellt nicht fest, daB dazu der Klidger gehort habe. PUr
das Gegenteil spricht vielmehr der gesamte ilibrige Sach-
verhalt.

VII. Hinsichtlich der PFrage der Zumutbarkeit wird von
Landesarbeitsgericht, wie die Revision mit Recht riigt,
nicht beriicksichtigt, daB nach den unter Beweis gestell-
ten Behauptungen des Kldgers aus der Tatsacheninstanzg
deir Kl&dger anders behandelt worden ist als eine Anzshl
seiner Arbeitskollegen, bei denen der Sgchverhalt vollig
gleich lag wie beim Kldger. Dieser Gesichtspunkt ist
zwar nicht deshalb von Bedeutung, weil etwa der $leich-
behandlungsgrundsatz bei der Auslibung von Gestaltungs-
rechten wie dem Xiindigungsrecht anwendbar wire. Diese
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Angicht ist vielmehr abzulehnen (vgl. Hueck in AP 52,
150; BOtticher in RAA 53, 168; Molitor, ArbR-Blattei,
Gleilchbehandlung im Arbeitsverh&ltnis, Entscheidungen 2
(3treik); Galperin in RdA 53, 172). Dagegen ist jener
vom Kléger mit der Revision vorgetragene Umstand doch
insowelt nicht ohne jede Bedeutung, als untersucht
werden muBl, ob nicht aus ihm darauf geschlossen werden
kann, daB die Beklagte durch ihr Handeln zu erkennen
gegeben hat, sie habe die dem Kléger vorgeworfenen, aber
auch von vielen anderen begangenen Handlungen als nicht
so schwerwiegend angeschen, um dieserhalb Iristlos zu
kiindigen (BAG 2, 138 = AP Nr. 3 zu § 13 KSch@¢). Im vor-
liegenden Xall kénnte das auch deshalb von Bedeutung
sein, weil die beiden Arbeitnehmer, denen gekiindigt
worden ist, als Mitglied des Betriebsrats und als Schwer-
beschédigter nach Auffassung des Kldgers der Beklagten
besonders im VWege gestanden haben sollen. Zwar kommt das
lLandesarbeitagericht zu der Auffassung, daB hierin nicht
der Kiindigungsgrund zu sehen sei. Zu dieser Auffassung
tomt das Landesarbeitsgericht jedoch ohne Beriicksichii-
gung der vorstehend erwdhnten Umstédnde. Bei der von ihm
vorzunehmenden erneuten Abwidgung wird es deren Beriick-
sichtigung gegebenenfalls nachzuholen haben.

gez. Dr. Schrdder Dr. Boldt Wichmann

Reibel Dr. Kaulen
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