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Gesetz: KSchG § 1; GewO 88 123, 124 a;

BGB § 242 Gleichbehandlunsgrundsatz

Leitsdatze:

1. Eine von der zustandigen Gewerkschaft

weder von

vornherein gebilligte noch nachtréglich geneh-
migte und iibernommene Arbeitsniederlegung ist
ein wilder Streik und als solcher rechtswidrig.

2. Der Arbeitgeber ist berechtigt, Arbeitnehmer;

die sich an einem wilden Streik beteiligen,

fristlos zu entlassen, wenn sie trotz

wiederhol-

ter Aufforderung die Arbeit nicht aufnehmen.

3. Dadurch, daB sich ein Arbeitnehmer aus Grinden
der Solidaritdt gegeniiber seinen streikenden .
Arbeitskollegen einem rechtswidrigen Streik an-
schlieRt, wird sein Verhalten nicht gerechtfer-

tigt.

Aktenzeichen: 1 AZR 93/68
Urteil des BAG vom 21. Oktober 1969 LAG Hamm
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‘erkiindet am
1, Oktober 1969 .

ez. Henkelmann,

legierungshauptsekretarin
.1s Urkundsbeamter
.er Geschaftsstelle

Urteil

In Sachen
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Im Namen des Volkes!

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom 21. Oktober 1969 durch die Bundes-
richter Dr. Schrdder, Wichmann und Wendel sowie die Bundes-
arbeitsrichter Wittholz und Kettner filir Recht erkannt:

Die Revision qer Klagerin gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 20, De-
zember 1967 - 5 Sa 757/67 - wird zuriickge-

wiesen.

Die Kosten der Revision fallen der Klagerin

zur lLast.

Von Rechts
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Tetbestand:

Die Kligerin war in dem B Betrieb der Beklagten, in
dem 125 Angestellte und 511 gewerbliche Arbeitnehmer tatig wa-
ren, beschdftigt. Beide Parteien waren tarifgebunden.

Am 29, Juni 1967 wurde die Betriebsratsvorsitzende des Be-
triebs der Beklagten fristlos entlassen. Dadurch entstand unter
den Arbeitnehmern Unruhe. Am folgenden Tage begab sich die Kla-
gerin bel Arbeitsbeginn um 7.00 Uhr mit mehreren hundert Avbeits-
kolleginnen in die Kantine der Beklagten, ohne die Arbeit aufzu-
nehmen, um auf diese Weise gegen die nach Ansicht der Beleg-
schaft zu Unrecht erfolgte fristl ose Entlassung der Betriebsrats-
vorsitzenden zu protestieren. Der 'Betrie bsleiter der Beklagten
wandte sich an die versammelten Betriebsangehorigen und wies dar-
auf hin, daR es sich bei ihreér Arbeitsniederlegung um einen wil-
den Streik handele und die Beklagte von ihrem Kiindigungsrecht
Gebrauch machen werde, falls die Arbeit nicht unversziigli¢h auf-~
genommen werde. Nachdem dise Aufforderung erfolglos geblieben
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wér, sprach der Betriebsleiter gemeinsam mit der neuen Betriebs-— -
ratsvorsitzenden die Belegschaftsmitglieder gegen 7.30 Uhr noch-
mals‘an und forderte sie erneut zur unverziiglichen Aufnahme der
Arbeit auf. Die Belegschaftsmitglieder gingen daraufhin zwar an
ihre Arbeitspldtze, verhielten sich aber weiterhin untéatig.
Sodann begab sich der Betriebsleiter in den Ndhsaal und forderte
die dort anwesenden Betriebsangehorigen wieder auf, die Arbeit

93 DYIN JJ B8 §§ YorU YURQUIIR( S[E PUIS

aufzunehmen. Als dies nicht geschah, ging er auf die Kldgerin zu

REANNIREE

und sagte zu ihr: "Seien Sie vernﬁnftig und nehmen Sie die Arbeit
auf!" Als die Kl#gerin nicht reagierte, wiederholte der Betriebs-
leiter seine an sie gérichtéte Aufforderung. Die Kldgerin antwor-
tetes "Wenn alle, ja!'" Der Betriebsleiter entgegnete: "Ich sprecne
Sie an und erkldre nochmals: 'Nehmen Sie die Arbeit auf'!" Die
Klédgerin gab zur Antwort: "Unter diesen Umsténden nicht!" und
blieb untitig. Ihr wurde daraufhin fristlos und am 2. August 1967
vorsorglich auch noch fristgemaf gekiindigt°
Gegen diese Kiindigungen hat sich die Kligerin im ProzeB ge-

wandt und zur Rechtfertigung ihrer Klage vorgetragen, ihr Verhal-
ten kdnne ihr nicht zu ihrem Nachteil als beharrliche Arbeitsver-
welgerung ausgelegt werden; sie habe vielmehr nur ihrer Solidari-~
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tat mit ihren Arbeitskolleginnen Ausdruck geben wollen. Sie
sei auBerdem durch die Blicke ilrer Kolleginnen eingeschich-
tert gewesen und habe unliebsame MaBnahmen gegen sich befiirch-
ten miissen, falls sie der Aufforderung zur Arbeitsaufnahme
nachgekommen wire., Die Klédgerin ist ferner der Ansicht, daB
die ihr gegeniiber ausgesprochene fristlose Kiindigung gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz verstoBe. Die fristgemdBe Kindigung
sei sozial ungerechtfertigt, da sie weder durch Griinde in
ihrer Person noch durch solche in ihrem Verhalten noch durch
dringende betriebliche Erfordernisse bedingt gewesen sei.
Die Klagerin hat beantragt
festzustellen, daB das Arbeitsverhadltnis der Kla-
gerin weder durch die fristlose Kiindigung der Be-~
klagten am 30. Juni 1967 noch durch die fristge-
méBe Kindigung der Beklagten vom 7. August 1967,
der Kl&gerin zugegangen am 9. August 1967, rechts-
wirksam gelost worden ist.
Die Beklagte hat um Klagabweisung gebeten.
Sie halt die Kiindigungen fiir gerechtfertigt und meint, zumin-
dest miisse die fristgemdBe Kindigung durchgreifen.
Arbeitsgericht und Landesérbeitsgericht haben die Klage
in vollem Umfang abgewiesen,
Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Kldgerin das
Ziel ihrer Klage weiter. Die Beklagte bittet um Zuriickweisung
der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Penar e e NS e ey e e e Y e

1. Es ist unstreitig, daB die fiir den Betrieb der Beklagten
zustédndige Gewerkschaft die Arbeitsniederlegung durch die Be-
legschaft weder von vornherein gebilligt noch nachtriglich ge-
nehmigt und fortgefiihrt hat. Die gemeinsame Arbeitsniederle-
gung durch die Kl&dgerin und die librigen Arbeitnehmerinnen war
somit, wie das Landesarbeitsgericht in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung des erkennenden Senats zu Recht ausfiihrt, als
sogenannter "wilder” Streix rechtswidrig (BAG 15, 174 [191 f.]
= AP Nr. 32 zu Art. 9 GG Arbeitskampf).
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Ohne Rechtsirrtum hat das Landesarbeitsgericht weiter ange-
nommen, daB bei einem rechtswidrigen Streik der Arbeitgeber be-
rechtigt ist, dem streikenden Arbeitnehmer, falls ein wichtiger
Grund vorliegt, zu kilindigen. Das folgt daraus, daB das an sich
unabdingbare gesetzliche Recht zur auBlerordentlichen Kiindigung
aus wichtigem Grunde, wie es u.a. in § 626 BGB zum /wsdruck kommt,
nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts lediglich fiir
den Fall des rechtméfBigen gewerkschaftlichen Streiks einge-=
schriénkt ist (BAG 1, 291 [308] = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf). Liegt der vorgenannte Fall dagegen nicht vor, so ver-
bleibt es bei der Grundregel des § 626 BGB und den iibrigen das
Recht zur auBerordentlichen Kiindigung betreffenden Vorschriften.
-~ Dagegen wendet sich ilibrigens die Revision auch nicht.

Dem Landesarbeit sgericht ist ferner darin beizutreten, da8
der Kligerin nach § 124 a GewO bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes fristlos gekiindigt werden konnte, da eine langere als
vierzehntdgige Kindigungsfrist vereinbart war. Ohne erkennbaren
Rechtsirrtum hat das Landesarbeitsgericht den wichtigen Grund in
einer beharrlichen Arbeitsverweigerung der Klagerin gesehen.

Eine solche liegt dann vor, wenn sich der an einem "wilden" und
deshalb rechtswidrigen Streik teilnehmende Arbeitnehmer trotz
wiederholter Aufforderung seitens des Arbeitgebers weigert, die
Arbeit aufzunehmen, oder wenn er durch sein Verhalten den VWillen
zu erkennen gibt, die ihm obliegende Arbeitspflicht nicht zu er-
fiillen (BAG AP Nr. 5 zu § 123 GewO; Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des
Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd.I, § 60 I 1 ¢, bb; Landmann-Rohmer,
Gewerbeordnung, 12. Aufl.,§ 123 Anm. 273 Auffarth-Miller, Kiindi-
gungsschutzgesetz, § 1 Anm. 175). Allerdings muB die Aufforderung
des Arbeitgebers an den Arbeitnehmer, die Arbeit aufzunehmen,
gerechtfertigt sein.

Da die Kl&dgerin sich an dem rechtswidrigen Streik der Beleg-
schaft beteiligt hat, war die Beklagte berechtigt, sie aufzufor-
dern, ihre Arbeit wieder aufzunehmen. Die Kldgerin war auf Grund
des von ihr eingegangen Arbeitsverhdltnisses verpflichtet, dieser
Aufforderung unverziiglich nachzukommen. Da sie das nicht getan
hat, beging sie eine Arbeitsverweigerung. Diese Arbeitsverweige-
rung der Kldgerin war auch, wie das Landesarbeitsgericht zutref-
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fend annimmt, eine beharrliche. Nach den von der Revision
nicht angegriffenen Feststellungen des angefochtenen Urteils
ist die Klédgerin unter Androhung der Entlassung wiederholt
vergeblich aufgefordert worden, die Arbeit aufzunehmen. Wenn
das Liandesarbeitsgericht dieses Verhalten der Klagerin als
einen zur fristlosen Entlassung ausreichenden wichtigen Grund
gewertet hat, so ist das, entgegen der Ansicht der Revision,
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

2. Ebenso erfolglos miissen die Angriffe der Revision gegen
die Annahme des Landesarbeitsgerichts bleiben, daR der Kliage-
rin keine sonstigen Rechtfertigungsgrﬁnde fir ihr Verhalten
zur Seite standen. Der erkennende Senat hat zwar in seiner
Entscheidung AP Nr. 24 zu § 123 GewO ausgesprochen, daB ein
Arbeitnehmer die Arbeitspflicht dann nicht verletzt, wenn er
trotz sorgféltiger Erkundigung und Prifung der Rechtslage die
Uberzeugung gewonnen hat, er sei zur Arbeit nicht verpflich-
tet. Nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststel-
lungen des Landesarbeitsgerichts steht aber hier fest, daB die
Klzgerin wie auch die anderen streikenden Arbeitnehmerinnen
von dem Betriebsleiter gemeinsam mit der neuen Betriebsrats-
vorsitzenden auf die Rechtswidrigkeit ihres Verhaltens nach-
driicklich und unter Hinweis auf die Folgen, ndmlich die frist-
lose Entlassung, hingewiesen worden sind. Der Kligerin war
also bekannt oder muBte doch bekannt sein, daB ihre Arbeits-
niederlegung und ihre Weigerung, die Arbeit wieder aufzuneh-
men, rechtswidrig waren. Sie nahm somit das Risiko in Kauf,
fristlos entlassen zu werden. Sie hat nicﬁts_vorgetragen, was
die Annahme rechtfertigen kdnnte, daB sie ohne Verschulden der
Meinung sein konnte, bei der gemeinSamen Arbeitsniederlegung
habe es sich um einen rechtméBiigen Streik gehandélt, und dalB
auf ihrer Seite deshalb ein unverschuldeter Irrtum vorgelegen
habe. Die Frage, ob ein wichtiger Grund zur Entlassung iiber-
haupt ein Verschulden des Arbeitnehmers voraussetzt, bedarf
deshalb hier nicht der Entscheidung.

Richtig ist auch die Ansicht des Landesarbeitsgerichts,
daB sich die Kl&gerin zur Rechtfertigung ihres Verhaltens
nicht auf den Grundsatz der Solidaritédt berufen kasnn. Dadurch,
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daB sich ein Arbeitnehmer aus Griinden der Solidaritét gegeniiber
seinen streikenden Arbeitskollegen einem rechtswidrigen Streik
anschlieft, wird sein Verhalten nicht gerechtfertigt. Ein Ar-
beitnehmer, der sich an einem Streik beteiligt und erkennt oder
erkennen mufl, daBl dieser Streik rechtswidrig ist, nimmt in Kauf,
daB er als Mittater fur die durch den rechtswidrigen Streik ent-
standenen Schiden gemdR § 823 Abs. 1 BGB haftbar gemacht werden
kann (vgl. BAG 15, 174 [197] = AP Nr. 32 zu Art. 9 GG Arbeits-
kempf). Er nimmt weiter das Risiko einer fristlosen Entlassung
auf sich, da er damit rechnen mufl, daB der Arbeitgeber versuchen
wird, durch GegenmalBnahmen wie fristlose Entlassungen auf die
rechtsuidrig streikenden Arbeitnehmer einzuwirken, damit sie den
Streik beenden. Bei einem rechtswidrigen Streik kommt es nicht
darauf an, aus welchen Griinden der einzelne Arbeitnehmer sich
dem Streikaufruf anschlieBt; selbst wenn hierfiir Grinde der
Solidaritat maBgebend sind, so kann er sich darauf nicht berufen,
da diejenigen, mit denen er sich solidarisch erkldren will, eben-
falls unrechtm8fig handeln. - DaB von den streikenden Arbeitneh-~
merinnen auf sie ein Zwang ausgelibt oder daB sie von den anderen
Arbeitnehmerinnen bedroht worden wire, hat die Klagerin selbst
nicht vorgetragen.

3. Entgegen der Meinung der Revision hat das Landesarbeitsge-
richt den Grundsatz der Gleichbehandlung nicht verletzt. Das an-
gefochtene Urteil hat unter Bezugnahme auf Literatur und Recht-

sprechung zu der Ffage Stellung genommen, ob der Gleichbehand-
lungsgrundsatz auch bei Gestaltungsrechten anzuwenden ist. Es hat
diese Frage unter ausdriicklicher Berufung auf die Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts verneint. In der Tat hat der erkennende
Senat in dem von der angefochtenen Entscheidung angezogenen
Urteil vom 28. Februar 1958 - 1 AZR 491/56 (AuR 1958, 378 [381])
ausgesprochen, daB der Gleichbehandliungsgrundsatz auf dem Gebiet
des Kiindigungsrechts keine Anwendung findet.

Es besteht kein AnlaB, von dieser Rechtsprechung, die vom
Schrifttum iiberwiegend gebilligt wird (Hueck-Nipperdey, Lehrbuch
des Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd. I, § 48a V. 2; Nikisch, Arbeits-
recht, 3. Aufl., Bd. I, § 37 III. 3, mit weiteren Nachweisen),
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abzugehen . Mit dem Landesarbeitsgericht ist deshalb davon aus-
zugehen, daB der Arbeitgeber bei Ausspruch einer auBerordent-
lichen Kiindigung Arbeitnehmer, bei denen der gleiche wichtige
Grund vorliegt, nicht gleich zu behandeln braucht. Dieser
Grundsatz gilt insbesondere dann, wenn der Arbeitgeber, wie
in dem zur Entscheidung stehenden'Fall, bei Vorliegen beson-
derer Umstande sofort handeln muBR, um die Ordnung im Betrieb
aufrechtzuerhalten (vgl. hierzu Hueck-Nipperdey, aaO, § 48a

V 2, insbes. Anm. 62; Nikisch, Arbeitsrecht, 3. Aufl., Bd. I,
§ 37 II 2). - Zudem war im Streitfall die Lage der Kl&gerin
eine andere als die der iibrigen Arbeiterinnen, weil iiber die
allgemeinen Aufforderungen hinaus sich der Betriebsleiter
gerade an sie gewandt, sie daraufhin aber ausdriicklich die
Aufnahme der Arbeit abgelehnt hatte.

31 YONY :SIOMUTE]

4, Das Landesarbeitsgericht fiihrt ohne Rechtsirrtum aus,

daB die Kindigung gerechtfertigt war, weil der Beklagten eine
Weiterbeschaftigung der Klagerin nicht mehr zuzumuten war.
Entgegen der Meinung der Revision hat die Beklagte dait, &aB
sie sich auf die fristlose Entlassung der Kldgerin beschriénkte
und Kiindigungen gegeniiber den ilibrigen streikenden Arbeitneh~
merinnen zunichst nicht aussprach, auch nicht zu erkennen ge~-
geben, sie halte die der Kl&gerin vorgeworfenen, von den libri-
gen streikenden Arbeitnehmerinnen‘ebehfalls begangenen Handlun-
gen nicht filir schwerwiegend genug, um eine fristlose Entlas-
sung rechtfertigen zu kénnen (BAG vom 28. Februar 1958 - 1 AZR
494,56 - unter VII; BAG AP Nr. % zu § 13 KSchG unter Ziff. 3).
Die Beklagte hat insbesondere nicht zu erkennen gegeben, daBl
sie andere Streikteilnehmer selbst dann nicht entlassen hitte,
wenn diese nach der Entlassung der Kligerin die Arbeit nicht

SUN[UWTIBSS]I9)I ) I9P Il
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wieder aufgenommen hdtten.

a) Das Landesarbeitsgericht wiirdigt im Rahmen der Interessen-
abwagung das Interesse der Kldgerin an ihrem Arbeitsplatz und
das Interesse der Beklagten an der Aufrechterhaltung der Ord-
nung innerhalb des Betriebes und an der Beendigung des rechts-
widrigen Streiks. Es ist ohne ersichtlichen Rechtsfehler zu
dem Ergebnis gekommen, das Interesse der Beklagten an der
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Wiederherstellung der durch den wilden und deshalb rechtswidri-
gen Streik gestorten betrieblichen Ordnung und an der Beendigung
des Streiks sei gegeniiber dem Interecse der Klégerin an der kr-
haltung ihres Arbeitsplatzes vorrangig gewesen. Diese Abwagung
halt sich jedenfalls in den Grenzen des dem Tatsachenrichter
eingeriumten Beurteilungsspielraums.

b) Dem Arbeitgeber steht bel einem rechtswidrigen Streik das
Recht zu, die rechtsvidrig gestorte Ordnung des Betriebes durch
die ihm von der Rechtsordnung zur Verfligung gestellten Mittel
wieder herzustellen und die MaBnahmen zu ergreifen, die geeig-
net sind und ihm geeignet erscheinen diirfen, den Streik zu been-
den. Eine solche geeignete Mafnahme war in dem .zur Entscheidung
stehenden Fall die fristlose Kiindigung der Klégerin. Es blieb der
Beklagten iliberlassen, ob sie es zundchst bel dieser Einzelkiindi-
gung bclassen oder bei Fortsetzung des rechtswidrigen Streiks wei-
tere Kiindigungen aussprechen wollte. Sie konnte sich insbeson~
dere gzunéchst auf die Kiindigung gegeniiber der Klégerin beschrin-
ken, um so den anderen rechtswidrig streikenden Arbeitnehmern
eindringlich vor Augen zu fithren, daB sie Gefahr liefen, ihren
Arbeitsplatz ebenfalls zu verlieren. Nach den von der Revision
nicht angegriffaen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
haben die streikenden Arbeitnehmer nach der fristlosen Entlas-
sung der Kldgerin die Arbeit auch sofort wieder aufgenommen.
Wenn die Beklagte daher von weiteren fristlosen Kiindigungen ab-
sah, so kann aus diesem Verhalten der Beklagten gegeniber den
Ubrigen Arbeitnehmerinnen ihres Betriebes nicht geschlossen wer-
den, sie habe hierdurch zu erkennen gegeben, die der Kligerin
vorgeworfene und von den ilbrigen streikenden Arbeitnehmerinnen
ebenfalls begangene Pflichtverletzung habe sie nicht fur so
schweriiegend angesehen, daB sie eine fristlose Kiindigung recht-
fertigte. Wiirde man bei einem wilden und deshalb rechtswidrigen
Streik den Arbeitgeber vor die Wahl stellen, entweder alle am
Streik beteiligten Arbeitnehmer oder aber keinen von ihnen zu
entlassen, so wiirde das dazu fiihren, daB er entweder auf die
Forderungen der Streikenden eingehen oder aber die Stiilegung
seines Betriebes und damit einen ihm rechtswidrig zugefiigten
Schaden hinnehmen mifRte.
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c) Der Kligerin steht auch kein Anspruch auf Riicknahme der
ihr gegeniiber ausgesprochenen Kundigung zu. Ihr vertrags- und
deshalb rechtswidriges Verhalten wird nicht dadurch ausge-
réaumt, daB die anderen Arbeitnehmerinnen die Arbeit wieder
aufgenomnen haben und von der Beklagten dann weiter beschaf-
tigt worden sind. Durch die Kindigung war das Arbeitsverhdlt-
nis gwischen den Parteien endgiiltig gel®dst. Durch das Verhal-
ten Dritter wurde die Endgliltigkeit der LOsung nicht beriihrt.

5. Der Revision kann schlieBlich nicht gefolgt werden, wenn
sie meint, die Ausfilhrungen des angefochtenen Urteils, nach
denen die Kl&gerin sich "entgegen ihrer Meinung" schliefilich
doch in die Rolle einer R&adelsfiihrerin des wilden Streiks be-
geben habe, seien in sich widerspruchsvoll. Diese Ausfihrun-
gen des Landesarbeitsgerichts sind dahin zu verstehen, daB
sich die Kl&dgerin entgegen ihrer in den Vorinstanzen vorge-
trégenen Ansicht in die Rolle einer R&delsfiihrerin hat hinein-
drangen lassen. Dagegen folgt hieraus nicht, daB das Landes-
arbeitsgericht angenommen hdtte, die Klédgerin habe die Rolle
.der Ridelsfiihrerin ohne ihr Wissen und mithin nicht vorsitz-
lich gespielt. Von einem Widerspruch in den Darlegungen des
Landesarbeitsgerichts kann also keine Rede sein.

gez, Dr. Schroder VWichmann VWendel

Wittholz iKettner
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