4 Sa 33/12 Verkiindet am: 28.06.2012
5 Ca 528/11
(ArbG Minchen) Hoémberg

Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

Landesarbeitsgericht Miinchen

Im Namen des Volkes

URTEIL

In dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungsklager -
Prozessbevollmachtigte:

Rechtsanwélte Dr. M.

gegen

Firma S.
- Beklagte und Berufungsbeklagte -
Prozessbevollmé&chtigte:

Syndizi Dr. L.

hat die 4. Kammer des Landesarbeitsgerichts Miinchen auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 14. Juni 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht
Burger sowie den ehrenamtlichen Richter Groeger und die ehrenamtliche Richterin
Oberpriller
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fir Recht erkannt:

. Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts Miin-
chen vom 30. November 2011 - 5 Ca 528/11 - wird auf Kosten des Klagers

zuriickgewiesen.

Il Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Der Kl&ager verlangt von der beklagten Arbeitgeberin die Zahlung restlicher Ent-
geltfortzahlung im Krankheitsfall.

Der - nach den vorgelegten Unterlagen: am 00.00.0000 geborene - Klager ist
nach seinem unbestritten gebliebenen Vorbringen seit 01.11.1989 bei der Beklagten
bzw. deren Rechtsvorgangerin beschaftigt (Arbeitsvertrag des Klagers mit der L. vom
22.03.1991, Anl. K1, Bl. 4/5 d. A.). Er war als U-Bahn-Fahrer tatig und ist/war Ortsgrup-
penvorstand der GDL (Gewerkschaft Deutscher Lokfuhrer) fir den Raum Minchen. Die
Gewerkschaft Deutscher Lokflhrer fihrte im Herbst 2010 einen Arbeitskampf in Min-
chen mit dem Ziel, einen eigenen Tarifvertrag far die bei ihr gewerkschaftlich organisier-
ten Arbeitnehmer im 6ffentlichen Nahverkehr zu erstreiken, in welchem Zusammenhang
es wiederholt, u. a. im Zeitraum vom 24.09. bis 26.09.2010 — in dem der Klager unstreitig
zur Arbeitsleistung eingeteilt gewesen waére -, zu StreikmaBnahmen/Arbeitsniederlegung
kam.

Am Sonntag, 19.09.2010, erlitt der Klager einen Arbeitsunfall — nach seinen Aus-
fihrungen habe er als U-Bahnfuhrer der U-Bahn-Linie 1 im U-Bahnhof Wettersteinplatz
einen, stark betrunkenen, Fahrgast Uberfahren, der jedoch unverletzt geblieben sei -,
durch den er nach seinen Angaben traumatisiert worden sei und langfristig, auch im Zeit-
raum vom 24.09. bis 26.09.2010, in dem durch die GDL zum Streik aufgerufen worden
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war, arbeitsunfahig war und bis jetzt fahrdienstuntauglich - bei der Beklagten nunmehr in
anderer Funktion eingesetzt - ist. Die Beklagte verweigerte die Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall in der rechnerisch unstreitigen Héhe der Klageforderung flr diesen Zeit-
raum mit der Begriindung, dass der Klager durch ausdrickliches oder schlissiges Ver-
halten - u. a. durch seine Nennung als presserechtlich Verantwortlicher auf mehreren
Flugblattern der GDL, mit denen zum Streik aufgerufen worden sei - seine Teilnahme an
den StreikmaBnahmen der GDL erklart habe, seine Arbeitsunfahigkeit deshalb nicht, wie
erforderlich, die alleinige Ursache fur den Ausfall der Arbeitsleistung in diesem Zeitraum

gewesen sei.

Wegen des unstreitigen Sachverhalts im Ubrigen und des streitigen Vorbringens
sowie der Antrage der Parteien im Ersten Rechtszug wird auf den Tatbestand des ange-
fochtenen Endurteils des Arbeitsgerichts Minchen vom 30.11.2011, das den Prozessbe-
volimachtigten des Klagers am 19.12.2011 zugestellt wurde, Bezug genommen, mit dem
dieses die Klage in der Sache mit der Begriindung abgewiesen hat, dass die, hierflr dar-
legungs- und beweispflichtige, Beklagte vorgetragen habe, dass die krankheitsbedingte
Arbeitsunfahigkeit des Klagers nicht die alleinige Ursache fir seinen Lohnausfall an den
streitgegenstandlichen Tagen vom 24.09. bis 26.09.2010 gewesen sei, er deshalb keinen
Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall habe. Es sei davon auszugehen, dass
der Klager am Streik in diesem Zeitraum teilgenommen héatte, da in mehreren Flugblat-
tern zur aktiven Teilnahme am Arbeitskampf in diesem Zeitraum aufgefordert worden sei,
was als Streikbeteiligung zu werten sei. Seine Einlassung, er habe diese Flugblatter tat-
sachlich nicht verfasst, stehe seiner Beteiligung am Streik nicht entgegen. Wenn er be-
haupte, nicht Verfasser der Flugblatter gewesen zu sein, misse er nach den Regelungen
des Bayerischen Pressegesetzes die Vermutung gegen sich gelten lassen, deren Her-
ausgeber zu sein. Diese Vermutungswirkung habe er nicht entkréftet.

Hiergegen richtet sich die — vom Arbeitsgericht zugelassene - Berufung des Kla-
gers mit Schriftsatz seiner Prozessbevollm&chtigten vom 09.01.2012, am 10.01.2012
beim Landesarbeitsgericht Miinchen eingegangen, zu deren Begriindung diese nach auf
ihren Antrag erfolgter Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist bis 20.03.2012 mit,
am selben Tag beim Landesarbeitsgericht Minchen eingegangenem, Schriftsatz von
diesem Tag ausgeflhrt haben, dass der Klager unbestritten nicht selbst in irgendeiner
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Form kérperlich am Streik der GDL teilgenommen habe. Der Klager sei in diesem Zeit-
raum noch durch das Unfallgeschehen traumatisiert und zu einer Streikteilnahme nicht in
der Lage gewesen. Das Arbeitsgericht griinde seine Fiktion, dass der Klager am Streik
teilgenommen hatte, allein auf dessen presserechtliche Verantwortung fur zwei Flugblat-
ter der GDL, was keine Tatsachengrundlage hierfir darstelle. Die presserechtliche Ver-
antwortlichkeit fir den Inhalt der Flugblatter nach Art. 7 Abs. 1 Bayerisches Pressegesetz
stelle keine ,Teilnahme® an einem Streik dar. Der Klager sei nicht der Verfasser dieses
Flugblattes/dieser Flugblatter gewesen, da er dort lediglich aus rechtlichen Griinden als
Verantwortlicher im Sinne des Pressegesetzes angegeben worden sei. Sinn und Zweck
der Impressumspflicht auf Druckwerken sei, dass Behérden und Dritten mdglichst schnell
und einfach erkennen kénnten, wer flr deren Inhalt verantwortlich sei - diese presse-
rechtliche Fiktion zur Vereinfachung von Haftungsfragen habe jedoch keinerlei Aussage-
kraft oder Indizwirkung fur die konkrete Frage, ob der Klager an einem Streik teilgenom-
men hatte oder nicht. Auch sein gewerkschaftliches Engagement und die presserechtli-
che Haftung als Vorsitzender der GDL-Ortsgruppe Minchen begrindeten keine Teil-
nahme an diesem Streik, weshalb seine Arbeitspflicht dadurch nicht suspendiert worden
sei. Ausgehend von der Auffassung des Arbeitsgerichts wirde ein Herausgeber einer
solchen Druckschrift allein aufgrund seiner presserechtlichen Stellung und Angabe dort
auch dann an einem Streik teilnehmen, wenn dies nur in seiner Freizeit geschehe - was

der eindeutigen Rechtsprechung des BAG widerspreche.

Der Klager beantragt:

I.  Das Urteil des Arbeitsgerichts Miinchen vom 30. November 2011 (Az.
5 Ca 528/11) wird aufgehoben.

Il. Die Beklagte wird verurteilt, an den Kldger 398,84 € brutto nebst Zin-
sen hieraus in Hoéhe von fiinf Prozentpunkten (iber dem Basiszins-

satz seit dem 16. November 2011 zu zahlen.

Die Beklagte tragt zur Begriindung ihres Antrages auf Zurlckweisung der Beru-
fung unter Bezugnahme auf die von ihr als zutreffend angesehenen Ausfiihrungen des
Arbeitsgerichts vor, dass dieses sich nicht allein auf eine bloBe Fiktion, sondern den aus-
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dricklichen Aufruf des Klagers in den von ihm verantworteten Flugblattern vom
21.09.2010 und vom 26.09.2010, sich am Streik zu beteiligen, gestitzt habe. Selbst
wenn der Klager, wie von ihm - bestritten - behauptet, diese Flugblatter nicht selbst ver-
fasst hatte, misse er die Vermutung gegen sich gelten lassen, er sei deren Herausge-
ber. Eine solche Vermutungswirkung habe er jedoch nicht entkréaftet und sich weder vom
Inhalt der Flugblatter noch von einer Streikbeteiligung distanziert. Seine Auffassung,
dass allein sein gewerkschaftliches Engagement als Vorsitzender der GDL, Ortsgruppe
Minchen, und die presserechtliche Haftung als Herausgeber firr einen Streikaufruf keine
Teilnahme an einem solchen Streik darstellten, sei lebensfremd. Durch den Aufdruck als
presserechtlich Haftender in der Funktion als Vorsitzender der GDL-Ortsgruppe auf je-
dem Flugblatt seien sowohl gegenliber dem Arbeitgeber als auch gegeniber Gewerk-
schaftsmitgliedern, Kollegen und Dritten jedenfalls konkludent seine unterstiitzende Teil-
nahme am Streik kundgetan und seine Streikteilnahme damit urséchlich fir den Wegfall
der Arbeitsleistung am Streiktag - was den streitgegenstéandlichen Anspruch auf Entgelt-
fortzahlung fiir die Streiktage vom 24.09. bis 26.09.2010 entfallen lasse. Im Ubrigen habe
der Klager auf dem Héhepunkt des Streiks der Zeitung tz ein Interview gegeben, was
seine Streikunterstiitzung auch in anderer Weise belege. Der Klager habe Uberdies in
keinem seiner Schriftsatze mitgeteilt, dass er, wenn er nicht arbeitsunfahig geworden wa-
re, die Arbeit aufgenommen hatte, was er im Hinblick auf seine aktive Rolle als Verant-
wortlicher der Streikflihrung naturgeman auch nicht getan hétte.

Wegen des Vorbringens der Parteien im Zweiten Rechtszug im Ubrigen wird auf
die Schriftsatze vom 20.03.2012, vom 22.05.2012 und vom 11.06.2012 sowie auf ihre
erganzenden Einlassungen in der mindlichen Verhandlung im Berufungsverfahren ge-
maB der entsprechenden Feststellungen in der Sitzungsniederschrift vom 14.06.2012

Bezug genommen.

Entscheidungsqriunde:

Die zulassige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg.
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Die gemaB § 64 Abs. 2 lit. a ArbGG statthafte Berufung des Klagers ist form- und
fristgerecht eingelegt und begrindet worden und daher zulassig (§§ 66 Abs. 1 Satz 1, 64
Abs. 6 Satz 1 ArbGG, 519, 520 ZPO).

Die Berufung des Klagers ist unbegrindet. Das Arbeitsgericht hat im Ergebnis
zutreffend und mit Uberzeugender Begriindung entschieden — worauf deshalb zunachst
Bezug genommen wird (§ 69 Abs. 2 ArbGG) -, dass der Klager aufgrund anzunehmen-
der Streikteilnahme im Falle nicht-bestehender Arbeitsunféhigkeit deshalb keinen An-
spruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall hat.

1. Wie das Arbeitsgericht bereits ausgefihrt hat, besteht ein Entgeltfortzahlungsan-
spruch des Arbeitnehmers, der durch Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit ohne Ver-
schulden an seiner Arbeitsleistung verhindert ist, nur dann, wenn die Arbeitsunféhigkeit
die alleinige Ursache fur den Ausfall der Arbeitsleistung ist. Der Anspruch auf Arbeitsent-
gelt darf nicht bereits aufgrund anderer Ursachen entfallen sein. Deshalb setzt der Ent-
geltfortzahlungsanspruch voraus, dass der erkrankte Arbeithnehmer ohne die Arbeitsun-
fahigkeit tatsachlich auch einen VerglUtungsanspruch gehabt hatte (vgl. etwa BAG, U. v.
13.12.2011, 1 AZR 495/10, ZTR 2012, S. 276 f - Rz. 10, m. w. N. -, zu einem Warn-
streikaufruf u. a. der Gewerkschaft GDL im OPNV in Nirnberg — Revisionsentscheidung
zum von den Parteien zit. Urteil des LAG Nirnberg vom 20.07.2010, 5 Sa 666/09, LAGE
Nr. 11 zu § 3 EntgeltfortzG -).

Nimmt der Arbeitnehmer an einem rechtmaBigen (Warn-)Streik teil, fihrt dies zur
Aufhebung der gegenseitigen Hauptleistungspflichten aus dem Arbeitsverhaltnis, damit
zum Wegfall der Verpflichtung zur Erbringung der Arbeitsleistung als Hauptleistungs-
pflicht des Arbeitnehmers mit der Folge, dass sich auch sein Entgeltzahlungsanspruch
entsprechend vermindert, er fir die Zeit der Streikteilnahme seinen Vergitungsanspruch
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verliert (wiederum stand. Rspr. des BAG, vgl. nur U. v. 26.07.2005, 1 AZR 133/04, etwa
NZA 2005, S. 1402 f - Rzn. 13 f, m. w. N. -).

Der Arbeitgeber ist, wie das Arbeitsgericht zutreffend ausgefihrt hat, darlegungs-
und beweispflichtig dafirr, dass die Arbeitsunfahigkeit nicht die alleinige Ursache fir den
Ausfall der Arbeitsleistung gewesen sein soll.

2. Hiernach fehlt es hier an einem Anspruch des Klagers auf Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall fir den Zeitraum vom 24.09. bis 26.09.2010, in dem der Klager - zuletzt
unstreitig - zum Dienst eingeteilt und aufgrund des als Arbeitsunfall anerkannten Ge-
schehens am 19.09.2010 dann jedoch arbeitsunfahig erkrankt war, da die Arbeitsunfa-
higkeit des Klagers in diesem Zeitraum aus diesem Grund nicht die einzige Ursache fir
seine Nichtarbeit war. Nach den vorliegenden Umstanden ist auch zur Uberzeugung der
Berufungskammer davon auszugehen, dass der Klager selbst bei Arbeitsfahigkeit an die-
sen Tagen seine Arbeitsleistung wegen Streikteilnahme nicht erbracht und deswegen
keinen Entgeltanspruch gehabt héatte, weshalb auch kein Lohnersatzanspruch in Form
der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall bestehen kann.

a) aa) Zwar ist es nach einem (Warn-)Streikaufruf Sache des einzelnen Arbeit-
nehmers, gegenltber dem Arbeitgeber ausdricklich oder konkludent zu erklaren, dass er
sich am Streik beteilige und deshalb seine Arbeitspflicht suspendiere - erst eine solche
Erklarung flhrt zur zeitweiligen Aufhebung der Arbeitspflicht und damit komplementar
zum Entfall der Hauptleistungspflicht des Arbeitgebers auf Entgeltzahlung (BAG, U. v.
26.07.2005, aaO - Rzn. 12 f und 17 f der Griinde, m. w. N. -; siehe auch BAG, U. v.
01.10.1991, 1 AZR 147/91, NZA 1992, S. 163 f; LAG Nurnberg, U. v. 20.07.2010, aaO;
LAG Berlin, U. v. 20.09.1990, 4 Sa 58/90, juris; LAG Berlin, U. v. 29.01.1991, 10 Sa
97/90, juris).

Eine solche Erklarung, auch in konkludenter Form durch faktische Arbeitsnieder-
legung, war hier an sich sinnvoll nicht mdglich, weil der Klager eben bereits seit
19.09.2010 durch das als Arbeitsunfall gewertete Geschehen nach seinen Angaben
langfristig traumatisiert und deswegen arbeitsunfahig war.
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bb) Jedoch ist hier im Rahmen hypothetischer Kausalitat allerdings davon
auszugehen, dass sich der Klager ohne diesen Arbeitsunfall und seine darauf beruhende
Arbeitsunfahigkeit tatséchlich am Streik beteiligt und deshalb fir diesen Streikzeitraum
keinen Entgeltanspruch gehabt hatte, was somit zu einem Entfall eines Entgeltfortzah-
lungsanspruches nach dem Lohnausfallprinzip fihren muss:

Anders als bei einem ,normalen“ Gewerkschaftsmitglied oder auch nicht-
organisierten Arbeitnehmer ist bei einem ,StreikfUhrer, einem Représentanten der
streikaufrufenden Gewerkschaft, im Sinne einer tatsachlichen Vermutung, ggf. eines An-
scheinsbeweises, davon auszugehen, dass dieser sich auch selbst am Streik beteiligt
héatte. In diesem Fall spricht auf den ersten Blick vieles dafir, dass dieser - soweit er Ar-
beitsleistungen wahrend des Streikzeitraums zu erbringen gehabt hatte - auch selbst ak-
tiv am Streik teilgenommen hétte, er sich naheliegend selbst streikaffin und mit gutem
Beispiel fur die Streikaufrufadressaten vorangehend verhalten héatte. Alles andere ware
auf den ersten Blick arbeitskampfpolitisch kaum nachvollziehbar.

Gegenteiliges, diese Vermutung oder den typischen Geschehensablauf im Sinne
eines Anscheinsbeweises erschitternde oder widerlegende Tatsachen, musste dieser
Reprasentant der streikaufrufenden Gewerkschaft deshalb nachvollziehbar vortragen -
also naher ausfuhren, dass er sich, trotz seiner besonderen Position und Funktion, aus-
nahmsweise, aus welchen Griinden, selbst nicht am Streik beteiligt, also auf den ersten
Blick unsolidarisch gezeigt und ggf. streikbrecherisch verhalten hatte.

b) Dies ist seitens des Klagers nicht geschehen.

Die zwischen den Parteien vorrangig streitige Frage, ob und ggf. inwieweit, mit
welcher presserechtlichen Bedeutung, dem Klager die Tatsache zurechenbar ist, dass er
auf den zum Streik aufrufenden Flugblattern der Gewerkschaft GDL Minchen als pres-
serechtlich verantwortliche Person genannt war und dies indiziell oder hypothetisch eine
Streikteilnahme annehmen lassen wirde, ist nicht entscheidungserheblich. Der Klager
hat vielmehr in seiner Parteianhérung in der mindlichen Verhandlung im Berufungsver-
fahren selbst ausgefiihrt, dass er sich - naheliegend - dem Streik der GDL angeschlos-
sen hatte, wenn er nicht aufgrund des Vorfalls vom 19.09.2010 arbeitsunfahig gewesen
wére. Damit hat der Klager die bestehende tatsachliche Vermutung bzw. die anscheins-
beweiserhebliche Annahme sogar bekraftigt, dass er sich, als Vorsitzender der Orts-
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gruppe Miinchen der streikaufrufenden Gewerkschaft GDL - der sich in dieser Funktion
auch sonst fir diese Gewerkschaft und deren Streikaufruf 6ffentlich engagiert hatte: etwa
Interview in der Onlineausgabe der Tageszeitung tz vom 24.09.2010 (Anl. B6, BIl. 32 f d.
A.) -, wahrscheinlich am Streik beteiligt hatte - alles andere wéare auch schwer denkbar
und bedurfte eben des Vortrags besonderer, atypischer, Griinde und Erklarung.

Es ist deshalb zwar menschlich versténdlich, jedoch zu kurz gesprungen, wenn
der Klager, wie in der mandlichen Verhandlung gegentuber der Berufungskammer ge-
schehen, meint, die Ablehnung eines Entgeltfortzahlungsanspruches benachteilige ihn
wegen seines Arbeitsunfalls: Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall soll allein einen durch
die Erkrankung/Arbeitsunfahigkeit tatsachlich verursachten Lohnverlust verhin-
dern/ausgleichen, nicht die Lohnweiterzahlung generell, auch auBerhalb eines Lohnver-
lustes, sicherstellen. Hatte, hier aufgrund Streikteiinahme, gar kein Lohnanspruch be-
standen, schlieBt die maBgebliche gesetzliche Regelung auch einen Lohnfortzahlungs-
anspruch, einen Lohnersatz, logisch aus. Die Zuerkennung eines solchen Anspruches
wirde ihn in diesem Fall deshalb vielmehr bevorteilen. Irrelevant ist in diesem Zusam-
menhang, ob und ggf. inwieweit ein Lohnverlust wegen Streikbeteiligung seitens der
Gewerkschaft durch die Zahlung von Streikgeld kompensiert worden wére.

c) Deshalb ist hier davon auszugehen, dass der Klager auch im Falle fehlender Ar-
beitsunfahigkeit aufgrund dann anzunehmender Teilnahme am Streik der GDL im streit-
gegenstandlichen Zeitraum vom 24.09. bis 26.09.2010 deshalb keinen Vergltungsan-
spruch erworben hétte, weshalb es an der notwendigen Kausalitat fir einen Entgeltfort-
zahlungsanspruch als Lohnersatzanspruch fehlt und die Klage, damit die Berufung, ohne
Erfolg bleiben mussen.

Der Klager hat damit die Kosten seiner erfolglosen Berufung zu tragen (§ 97 Abs.
1 ZPO).
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IV.

Da dem Rechtsstreit Uber die Klarung der konkreten Rechtsbeziehungen der Par-
teien hinaus keine grundsatzliche Bedeutung zukommt, bestand fir die Zulassung der
Revision gemaB § 72 Abs. 2 ArbGG keine Veranlassung.

Gegen dieses Urteil ist deshalb die Revision nur gegeben, wenn sie das Bundes-

arbeitsgericht auf Grund einer Nichtzulassungsbeschwerde, auf deren Méglichkeit und
Voraussetzungen gemans § 72 a ArbGG der Klager hingewiesen wird, zulassen sollte.

Burger Groeger Oberpriller



