Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 1 AZR 265/80
Bundesarbeitsgericht 1. Senat Urteil vom 30. Marz 1982
Az. 1 AZR 265/80

I. Arbeitsgericht Freiburg Urteil vom 16. August 1979
Az. 6 Ca 219/79

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 30. Januar 1980
Baden-Wiirttemberg Az. 2 Sa 150/79

Fir die Amtliche Sammlung: Ja
Fiir die Fachpresse: Jda

Entscheidungsstichwort:

Erhaltungsarbeiten im Arbeitskampf

Gesetz: GG Art. 9 Arbeitskampf; BetrVG § 87 Betriebs-
buBe; BGB § 611 Firsorgepflicht

Leitsatz: Erhaltungsarbeiten, die auch wdhrend eines Ar-
beitskampfes zu leisten sind, sind diejenigen
Arbeiten, die erforderlich sind, um die Anla-
gen und Betriebsmittel wadhrend des Arbeitskamp-
fes so zu erhalten, daB nach Beendigung des
Kampfes die Arbeit fortgesetzt werden kann.

Dazu konnen auch aufgrund 6ffentlich-~rechtli-
cher Verpflichtung zu leistende Arbeiten geho-
ren, wenn diese Verpflichtung an das Vorhanden-
sein sdchlicher Betriebsmittel oder an die Lei-
stung - anderer - Erhaltungsarbeiten ankniipft.
Arbeiten, die lediglich die Weiterbeschafti-
gung arbeitswilliger Arbeitnehmer ermdglichen,
sind keine Erhaltungsarbeiten.
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Die Frage, wer Trager der Erhaltungsarbeiten
ist, diese also bestimmt und leitet, bleibt un-~
entschieden.
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1 AZR 265/80
2 Sa 150/79 Baden-Wirttemberg

S0 Mars 1982 Im Namen des Volkes!

Ude,

Angestellte

als Urkundsbeamter “
der Geschdftsstelle Urteﬂ

In Sachen

PP.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 30, Mdrz 1982 durch den Présidenten
Dr. Kissel, die Richter Dr. Seidensticker und Matthes sowie
die ehrenamtlichen Richter Dr. Rust und Musa fiir Recht er-

kannt:

Auf die Revision der Klidgerin wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom
30. Januar 1980 - 2 Sa 150/79 - aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Freiburg, Kammer Villingen-
Schwenningen, vom 16. August 1979 - 6 Ca 219/79 -

wird zurickgewiesen.
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Die Kosten der Berufung und der Revision trigt

die Beklagte.

Von R echts vegen !

Tatbestand:

Die Beklagte betreibt u.a. in Rottweil ein Warenhaus
und beschiftigt hier rund 230 Arbeitnehmer. Bei ihr ist die
Kligerin seit 1978 als Sachbearbeiterin fir den Betriebs-
schutz tdtig, wobei ihr insbesondere die Diebstahlsiiberwachung
obliegt und sie - in streitigem Umfange - zu Erste Hilfe-

Leistungen herangezogen wird,

Nachdem gegeniiber dem Einzelhandelsverband Baden-Wirt-
temberg Urlaubsbestimmungen des Manteltarifvertrages sovie
der Gehalts- und Lohntarifvertrag von den Gewerkschaften
HBV und DAG zum 31, Dezember 1978 bzw. zum 31, Mdrz 1979
gekiindigt worden waren, fanden zwischen den Tarifvertragspar-
teien Tarifverhandlungen statt, die am 11. April 1979 zu
einer Einigung zwischen dem Einzelhandelsverband und der
DAG fihrten, wahrend die Verhandlungen mit der HBV am 24,
April 1979 fortgesetzt werden sollten.

Seit dem 10. April 1979 fanden gegen verschiedene Mit-
gliedsfirmen des Einzelhandelsverbandes Warnstreiks statt.
Aufgrund dieser Warnstreiks bestellte die Beklagte am 14.
April 1979 32 ihrer Mitarbeiter sowie alle Abteilungsleiter
mit im wesentlichen gleichlautenden Schreiben zu einem Not-

dienst. Diese Bestellung sah die folgenden Notdienste vor:

Hausinspektion 3 Personen

Pfortner 3 Personen

Warenannahme 2 Personen

Warenannahme Supermarkt 3 Personen

Hausfeuerwehr 6 Personen
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Erste Hilfe 2 Personen
Ausbildung 1 Person
Sekretariat 1 Person .
Personalbiiro 1 Person
Kundendienst 1 Person
Kantine 1 Person
Kassen im Lebensmittel-

bereich 6 Personen
P0S-Kassen 2 Personen

sovie alle Abteilungsleiter des Hauses.

Auch die Klagerin wurde zum Notdienst bestellt., An sie
schrieb die Beklagte wie folgt:

Unsere Firma wird voraussichtlich demnidchst be-
streikt, Damit unndtige Schdden an Einrichtun-
gen und Eigentum des Betriebes vermieden werden,
durch die die Arbeitsaufnahme nach Beendigung
des Arbeitskampfes erschwert wiirde, sieht sich
die Geschadftsleitung veranlaBt, einen Notdienst
einzurichten, zu dem Sie hiermit berufen verden,

Ihre Aufgabe: Erste Hilfe.
Melden Sie sich bitte ....

Wir dirfen darauf hinveisen, daB es Ihre ar-
beitsvertragliche Pflicht ist, den Notdienst zu
leisten. Sie werden hierdurch mithelfen, die Ein-
richtungen des Betriebes wie auch die Arbeits-
platze vor einer unniitzen Gefdahrdung zu bewahren.

0b die Klagerin der Notdienstbestellung widersprochen

hat, ist unter den Parteien streitig.

Am Samstag, dem 21. April 1979, einem sogenannten kurzen
Samstag, fiihrte die HBV einen Warnstreik gegen den Betrieb
der Beklagten. Dieser begann mit der Uffnung des Geschiftes
um 8.00 Uhr und endete um 10.50 Uhr, Uber die Art und Weise,
vie dieser Warnstreik gefiihrt wurde, insbesondere ob und
vie arbeitswillige Arbeitnehmer und Kunden am Betreten des
Kaufhauses gehindert wurden, herrscht unter den Parteien

Streit. Die am Warnstreik teilnehmenden Arbeitnehmer der
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Beklagten hielten sich jedenfalls auBerhalb des Warenhauses
auf und begaben sich zum groBen Teil zwischen 9.00 Uhr und
10.45 Uhr in das Streiklokal,

Von den 132 Arbeitnehmern, die an diesem Samstag Dienst
hatten, nahmen nur 35 die Arbeit auf, Mit Ricksicht darauf
vurde das Warenhaus der Beklagten erst um 9.45 Uhr gedffnet.
Nach der Behauptung der Beklagten ist ihr durch den Warnstreik
ein Umsatzausfall von 20.000,-- DM bis 30.000,-~ DM entstan-

den.

Die Kldgerin hat sich am Warnstreik beteiligt. Mit Ruck-
sicht darauf ist sie von der Beklagten am 25, April 1979

schriftlich wie folgt abgemahnt worden:

Grund der Abmahnung: Teilnahme am Warnstreik
Hergang und Sachverhalt:

Mit Schreiben vom l4. April 1979 sind Sie in den
Notdienst der Erste Hilfe-Leistung durch uns

verpflichtet worden, Sie haben dieser Verpflich-
tung bis zum 21, April 1979 nicht widersprochen.

Dennoch haben Sie am 21. April 1979 am Warnstreik

der Gewerkschaft HBV teilgenommen., Dadurch war die
Sicherheit unseres Hauses erheblich gefidhrdet. Sie
wvissen selbst, daB Ihre Funktion als Erste Hilfe-

leistende flr die Sicherheit unseres Hauses unbe-

dingt erforderlich ist. Ihr Verhalten stellt somit
einen groben VerstoB gegen Ihre arbeitsvertragli-

chen Pflichten dar. Aus diesem Grunde erteilen wir
Ihnen hiermit eine Abmahnung.

Vorschlédge zur Abstellung der kritisierten Punkte:

Wir weisen darauf hin, daB im Wiederholungsfalle
mit einer fristlosen Entlassung gerechnet werden
muf3.

Die Abmahnung ist von der Beklagten zur Personalakte

der Klidgerin genommen worden.

Die Kl&agerin h&lt die Verwarnung fir unzuldssig und
begehrt deren Entfernung aus der Personalakte. Der gegen

die Beklagte gefilihrte Warnstreik sei zuldssig gewesen., Die
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Beklagte habe sie nicht einseitig zum Notdienst bestellen

kénnen, zumal sie dafir mangels entsprechender Ausbildung

nicht qualifiziert gewesen sei,

worauf sie die Beklagte auch

hingewiesen habe. Fir die Dauer des kurzen Warnstreiks habe

es einer Notdienstbestellung lberhaupt nicht bedurft,

dest sei ihr Einsatz nicht erforderlich gewvesen,

Die Klidgerin hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen,

den von

ihr verfaBten Vermerk vom 25, April 1979

aus ihrer, der Klagerin,

entfernen.
Die Beklagte hat beantragt

die Klage abzuweisen.

Sie hd@lt die Abmahnung fiir berechtigt,

H

Personalakte zu

zumin-

Die Klagerin

habe ihre arbeitsvertraglichen Pflichten verletzt, Einmal

sei der von der Gewerkschaft HBV gefiihrte Warnstreik rechts-

vidrig gewesen, zum anderen sei die Kldgerin wirksam zum

Notdienst bestellt worden. Zumindest im Falle eines Warn-

streiks sei der Arbeitgeber berechtigt, Arbeitnehmer fir

einen Notdienst zu bestellen., Das gelte jedenfalls dann,

venn die betreffenden Notdienstarbeiten durch o6ffentlich-

rechtliche Vorschriften gefordert wirden, Das sei hinsichtlich

der Bestellung der Klidgerin zu Erste Hilfe-lLeistungen der
Fall., Die Unfallverhiitungsvorschrift Erste Hilfe (VBG 109),
in Kraft seit dem 1. April 1979, schreibe in § 8 vor, daB

Ersthelfer in bestimmter Anzahl zur Verfligung stehen miBten,

§ 8 VBG 109 hat folgenden Wortlaut:

(1) Der Unternehmer hat dafiir zu sorgen,
daB fir die Erste Hilfe-Leistung Erst-
helfer mindestens in folgender Zahl zur

Verfiligung stehen:

lJ]. Bei bis zu 20 an-
vesenden Versicherten

2. bei mehr als 20 anwve-
senden Versicherten
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a) in Verwaltungs- und

Handelsbetrieben 5 %
b) bei sonstigen Betrie-
ben 10 %

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Lan-
desarbeitsgericht sie abgewiesen. Mit der zugelassenen Revi-
sion begehrt die Kladgerin die Wiederherstellung des arbeits-
gerichtlichen Urteils, wdhrend die Beklagte um Zurilickweisung

der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

Die der Klidgerin gegeniiber ausgesprochene Abmahnung
ist nicht gerechtfertigt. Die Beklagte konnte die Kl&gerin
nicht zum Notdienst bestellen., Ihre Teilnahme am Warnstreik

stellt keine Verletzung ihrer vertraglichen Pflichten dar.

I.1. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, daB die Berechtigung einer Abmahnung arbeitsvertrags-
vidrigen Verhaltens durch den Arbeitgeber vom Arbeitnehmer
einer gerichtlichen Uberpriifung unterbreitet werden kann,
wenn die miBbilligende AuBerung des Arbeitgebers nach Form
und Inhalt geeignet ist, den Arbeitnehmer in seiner Rechts-
stellung zu beeintrdchtigen, Formelle, zu den Personalakten
genommene schriftliche Abmahnungen gehdren zu den Handlungen,
die die Rechtsstellung des Arbeitnehmers nachhaltig beein-
flussen kdnnen, Es ist nicht auszuschlieBen, daB derartige
Beanstandungen spidter die Grundlage fir eine Beurteilung

des Arbeitnehmers abgeben und fiir sein berufliches Fortkommen
von Bedeutung sind. Ist die Abmahnung zu Unrecht erfolgt,
kann sie zu einer falschen Beurteilung des Arbeitnehmers

und damit zu nicht gerechtfertigten Nachteilen bei seinem

beruflichen Fortkommen oder zu anderen, seine Rechtsstellung
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beeintrdchtigenden MaBnahmen fihren, Der Arbeitnehmer kann
daher die Entfernung einer nicht gerechtfertigten Abmahnung
aus seiner Personalakte verlangen (BAG Urteil vom 30, Ja-
nuar 1979 - 1 AZR 342/76 - AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Be-
triebsbuBe; vom 7. November 1979 - 5 AZR 962/77 - AP Nr,

3 zu § 87 BetrVG 1972 BetriebsbuBe).

Fir die Frage, ob eine Abmahnung zu Recht erfolgt ist,
kommt es allein darauf an, ob der erhobene Vorwurf objektiv
gerechtfertigt ist, nicht aber, ob das beanstandete Verhalten
dem Arbeitnehmer auch subjektiv vorgeworfen werden kann (BAG
Urteil vom 7, November 1979, aa0, zu II 2 b der Griinde).

Da eine Abmahnung nicht der Mitbestimmung des Betriebsrates
unterliegt (BAG Urteil vom 30, Januar 1979, aa0, zu I 1 b

der Grinde), kommt es fir die Entscheidung des Rechtsstrei-
tes allein darauf an, ob die Kldgerin gegen ihre arbeits-
vertraglichen Pflichten verstoBen hat, als sie am Warnstreik
trotz ihrer Bestellung zum Notdienst durch die Beklagte teil-

genommen hat,.

2. Der Senat hat hier nicht die Frage zu entscheiden, ob
der von der HBV gegen die Beklagte gefiihrte Warnstreik recht-
mdBig war. Zwar trifft die Annahme der Beklagten zu, daB

die Arbeitspflicht der Klagerin durch die Teilnahme an einer
rechtswidrigen ArbeitskampfmaBnahme nicht suspendiert wor-
den, die Kldgerin der Arbeit also zu Unrecht ferngeblieben
vdre; die Teilnahme der Klagerin am Warnstreik als solchem

ist jedoch nicht Gegenstand der Abmahnung,

Die Beklagte macht der Kladgerin nicht zum Vorwurf, daB
diese Uberhaupt an dem von ihr fir unzuldssig gehaltenen
Warnstreik teilgenommen hat. Sie wirft ihr vielmehr nur vor,
daB sie sich am Warnstreik beteiligte, obwohl sie zuvor zum
Notdienst eingeteilt worden war. Weder aus der Abmahnung
selbst noch aus der Notdienstbestellung vom 14, April ergibt
sich, daB die Beklagte den beflirchteten Warnstreik fir unzulés-
sig hielt und jede Beteiligung an diesem Warnstreik als Ver-

stoB gegen arbeitsvertragliche Pflichten werten wollte. Ge-
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genstand des Vorwurfes und damit der von der Kl&gerin ange-
griffenen Abmahnung ist daher nur die Zuwiderhandlung der
Kldgerin gegen die Notdienstbestellung der Beklagten. Nur

um die Berechtigung dieses Vorwurfes geht es im vorliegen-
den Rechtsstreit., DaB sowohl die Zuwiderhandlung gegen die
Notdienstbestellung durch die Beklagte - deren RechtmiaBig-
keit unterstellt - als auch die Teilnahme an einem unzuléds-
sigen Warnstreik sich rechtlich als VerstoB gegen arbeits-
vertragliche Pflichten qualifiziert, 1468t den der Kl&dgerin
allein gemachten Vorwurf unberiihrt. Dieser geht dahin, daB
die Kldgerin den angeordneten Notdienst nicht versehen hat.
Das ist auch bei einem unzuldssigen Streik ein anderer und
schuvererer Vorwurf als der, an einem unzulédssigen Warnstreik
teilgenommen zu haben. DaB auch die Beklagte nur diese er-
schuerte Vertragsverletzung riigen wollte, folgt auch daraus,
daB sie die nicht zum Notdienst bestellten Arbeitnehmer,

die sich am Warnstreik beteiligt haben, nicht abgemahnt hat.

II.1. Die Frage, wer bei einem Arbeitskampf einen Notdienst
fir den bestreikten Betrieb einzurichten oder zu gewé@hrlei-
sten hat und damit die dafir erfeorderlichen Arbeitnehmer

zu einem Notdienst bestellen kann, wird in der Rechtslehre
unterschiedlich beantwortet und ist vom Bundesarbeitsgericht
noch nicht entschieden worden. Ausfiihrungen des GroBen Senats
zum Problem des Notdienstes in seinen Beschlissen vom 28.
Januar 1955 (BAG 1, 291 = AP Nr, 1 zu Art, 9 GG Arbeitskampf,
zu II 3 der Grinde) und vom 21. April 1971 (BAG 23, 292 =

AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, zu II C 6 der Griinde)
sind nur beildufiger Natur und enthalten keine Entscheidung
der im Zusammenhang mit Notdienstarbeiten auftretenden Rechts-
fragen. Auch das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Ent-
scheidung vom 19, Februar 1975 (BVerfGE 38, 386 = AP Nr,

50 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, zu II 1 der Griinde) nur darauf
verviesen, daB die Funktionsfdhigkeit des Betriebsrates wéh-
rend eines Arbeitskampfes Regelungen iUber die Durchfiihrung
erforderlicher Erhaltungsarbeiten erleichtere, nicht aber

zu der Frage Stellung genommen, wer diese zu bestimmen habe,
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In der Rechtslehre besteht allgemein Einigkeit dariber,
daB wdhrend eines Arbeitskampfes Notdienst- bzw. Erhaltungs-
arbeiten zu leisten sind (vgl. Lﬁwiséh/Mikosch, Erhaltungs-
arbeiten im Arbeitskampf, ZFA 1978, 153, 156 mit weiteren
Nachweisen). Davon geht auch der Senat aus. Unterschiedliche
Auffassungen bestehen hingegen hinsichtlich der frage, woraus
sich die Verpflichtung, Erhaltungsarbeiten wihrend eines
Arbeitskampfes zu leisten, ergibt, wer Trdger dieser Erhal-
tungsarbeiten ist und demgemi#B diese bestimmt, organisiert
und leitet und schlieBlich, welche Arbeiten Uberhaupt zu
den Erhaltungsarbeiten gehtren. Hinsichtlich der Tr&gerschaft
der Erhaltungsarbeiten werden im wesentlichen drei verschie-

dene Ansichten vertreten.

2. Nach der einen Ansicht ist Tridger der Erhaltungsarbei-
ten der Arbeitgeber (Schell, Notdienstarbeiten im Streik,

BB 1969, 1179, 1180; Fenn, Zur Problematik der Erhaltungsar-
beiten im Arbeitskampf, DB 1982, 430, 432; Herschel, Anm.

zu LAG Frankfurt in AP Nr. 40 zu Art., 9 GG Arbeitskampf;
Schiffer, Erhaltungsarbeiten im Arbeitskampf, Diss, 1975,

S. 48; Apfel, Die Sicherung und Erhaltung des Betriebes bei
Arbeitskampfen, Diss. 1970, S. 131). Diese Ansicht setzt

voraus, daB entweder der Arbeitnehmer schon aufgrund seines

Arbeitsvertrages zur Leistung von erforderlichen Erhaltungs-
arbeiten verpflichtet ist oder daB der Arbeitgeber befugt

DUYIN ‘P B8 §§ YorU YURqU2JR( S[e PUIS SUNJWWIESS[12}1() 9P I3 ], YINY STOMUTH

ist, durch einseitige Erklarung fir den betreffenden Arbeit-

1zmyosad

nehmer die Pflicht zur Leistung von Erhaltungsarbeiten zu
begriinden. Im ersteren Falle wirde die Pflicht zur Leistung
von Erhaltungsarbeiten auch durch eine Teilnahme am Arbeits-
kampf nicht suspendiert werden kidnnen. Die Bestellung des
Arbeitnehmers zum Notdienst durch den Arbeitgeber stellte
lediglich die klarstellende Aktualisierung dieser Verpflich-
tung dar. Das Risiko, durch eine Teilnahme am Streik die
Pflicht zur Leistung von Notdienstarbeiten und damit seine
Arbeitspflicht zu verletzen, triige der Arbeitnehmer. Im zvei-
ten Fall wird geltend gemacht, die Befugnis des Arbeitgebers,
die Pflicht zur Leistung von Erhaltungsarbeiten zu begriinden,
bedeute im Ergebnis, daB der Arbeitgeber dariiber bestimme,

velcher Arbeitnehmer am Streik teilnimmt; das Streikrecht
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der Arbeitnehmer wiirde damit zur Disposition des Arbeitge-
bers gestellt (Bieback, Arbeitsrecht und Beamtenrecht im
6ffentlichen Dienst analysiert am Problem der Streikarbeit
von Beamten, in: Recht auf Streik im offentlichen Dienst
1982, S. 26). Der Arbeitgeber wiirde deren kollektiv-rechtlich
verbiirgte Teilnahme am Arbeitskampf aufheben (so fFenn, aa0,
DB 1982, 433). Trdfe das zu, wirde daran auch nichts die
Einschrdnkung d@ndern, daB der Arbeitgeber nach § 315 BGB
gehalten wdre, das Streikrecht nicht Uber Gebiihr einzuschran-
ken und nur die tatsidchlich fir Erhaltungsarbeiten benﬁtig-
ten Arbeitnehmer zu bestimmen. Das Risiko, ob der Arbeitge-
ber von seinem Bestimmungsrecht einen zutreffenden Gebrauch
gemacht hat, trlige auch in diesem Falle der Arbeitnehmer.
Dieses Risiko lieBe sich méglicherweise auf ein vertretba-
res MaB herabsetzen. Wirde der Arbeitgeber verpflichtet,
seinen "Notdienstplan" der den Streik fiihrenden Gewerkschaft
vorzulegen, kdnnte diese die Erforderlichkeit des vom Ar-
beitgeber geplanten Notdienstes Uberpriifen, Ihrer Ansicht
nach nicht erforderliche Notdienstarbeiter kénnte sie gleich-
vohl zum Streik aufrufen. Folgt der Arbeitnehmer diesem Auf-
ruf, wird ihm vielfach kein Schuldvorwurf gemacht werden
kénnen, auch wenn seine Heranziehung zum Notdienst durch

den Arbeitgeber objektiv gerechtfertigt war. Das Risiko ei-
ner Fehlbeurteilung ldge in diesem Falle bei der Gewerkschaft.

3. Nach einer anderen Ansicht ist Trager der Erhaltungsar-
beiten die den Streik filhrende Gewerkschaft (Lowisch/Mikosch,
aa0, S, 165 f.; Daubler, Der Notdienst im Arbeitskampf, AuR
1981, 257, 263; lLauschke, Die Notarbeiten im Arbeitskampf

als kollektiv-rechtliche MaBnahme, DB 1970, 1175, 1176; Grothe,
Der Streik - Taktik und Strategie - 1952, S. 177; Bieback,

aa0, S. 26). Das entspricht auch dem Selbstversténdnis der
Gewerkschaften (vgl. § 8 der Arbeitskampfrichtlinien des

DGB) .

Kern dieser Meinung ist es, daB die Gewerkschaft die
fuir erforderliche Erhaltungsarbeiten benttigten Arbeitnehmer
vom Streikaufruf ausnimmt. Diese kdnnen sich dann am Arbeits-

kampf nicht beteiligen, ihre arbeitsvertraglich begriindete
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Arbeitspflicht wird nicht suspendiert, sie leisten ihre bis-
herige Arbeit als Erhaltungsarbeit unter dem Direktionsrecht
des Arbeitgebers weiter. Auch hier kann die Herausnahme der
erforderlichen Erhaltungsarbeiten aus dem Streikaufruf sich
entwveder nur als Anerkenntnis einer ohnehin bestehenden ar-
beitsvertraglichen Verpflichtung des Arbeitnehmers zur Lei-
stung von Erhaltungsarbeiten darstellen mit der Folge, daB
auch ein vom Streikaufruf nicht ausgenommener Arbeitnehmer
gegebenenfalls zur Leistung von Erhaltungsarbeiten verpflich-
tet bliebe. Oder aber die Gewerkschaft bestimmt durch den
Umfang des Streikaufrufes allein iUber den Umfang der zu lei-
stenden Erhaltungsarbeiten mit der folge, daB jeder zum Streik
aufgerufene Arbeitnehmer sich rechtmé&Big am Arbeitskampf
beteiligen kann und das Risiko, daB erforderliche Erhaltungs-
arbeiten nicht oder nicht ausreichend ausgefiihrt werden,

bei der den Arbeitskampf fihrenden Gewerkschaft liegt, Die-
ser Umstand kann zur Rechtswidrigkeit des Streiks insgesamt
oder des gegen den betreffenden Betrieb gerichteten Streiks
fiihren, jedenfalls aber verpflichtet er die Gewerkschaft

zum Ersatz desjenigen Schadens, der dadurch entsteht, dal

erforderliche Erhaltungsarbeiten nicht geleistet wurden,

Fiir diese Ansicht in der zuletzt genannten Alternative
spricht, daB sie die Verpflichtung des Arbeitnehmers, Er-
haltungsarbeiten zu leisten, aus dem nicht suspendierten
Arbeitsverhdltnis herleiten kann, und daB sie die Entschei-
dung, welche Arbeitsverhdltnisse durch den Arbeitskampf sus-
pendiert werden sollen, der Gewerkschaft zuweist, die auch
sonst als Trédger des Streiks den Umfang des Arbeitskampfes
bestimmt. Sie begegnet praktischen Bedenken, soweit sie dar-
auf aufbaut, daB die Gewerkschaft tatsé@chlich in der Lage
ist, fir die einzelnen bestreikten Betriebe zu erkennen,
velche Erhaltungsarbeiten widhrend des Arbeitskampfes erfor-
derlich sind, Sie muB Antwort geben auf die Frage, was gel-
ten soll, wenn mehrere konkurrierende Gewerkschaften am Ar-

beitskampf beteiligt sind.

4. Eine dritte Meinung geht davon aus, daB Umfang, Organi-

sation und Durchfihrung der Erhaltungsarbeiten von Arbeitge-
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ber und Gewerkschaft zu vereinbaren seien (Hueck/Nipperdey,
Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd. II S, 949; Brox/
Rithers, Arbeitskampfrecht 1965, S. 147; Steinert, Notstands-
und Streikarbeit bei Arbeitskimpfen, in: Schriftenreihe der
Landesvereinigung der industriellen Arbeitgeberverbidnde Nord-
rhein-Westfalen Nr, 26, S, 75; Miiller, Der Einsatz von Beam-
ten auf Arbeitnehmerplétzen bei einem legitimen Teilstreik

im 6ffentlichen Dienst, in: Recht auf Streik im offentlichen
Dienst 1982, S. 43 f.; wohl auch Buschmann, NotdienstmaBnah-
men im Arbeitskampf, AuR 1980, 230 und die Rechtsprechung

der dort zitierten Instanzgerichte).

Diese Ansicht vermag keine Antwort auf die Frage zu
geben, was geschieht, wenn es zu einer Einigung zwischen
Arbeitgeber und Gewerkschaft nicht kommt. Soweit darauf ver-
wviesen wird, daB in einem solchen Falle das Arbeitsgericht
zu entscheiden habe, wird Ubersehen, daB die Frage, ob und
in welchem Umfange Erhaltungsarbeiten zu leisten sind, nach
dieser Ansicht sich gerade erst aus der Einigung zwischen
Arbeitgeber und Gewerkschaft beantwortet, Solange eine solche
Einigung nicht erfolgt ist, ist die Frage, ob und in welchem
Umfange und unter welcher Trédgerschaft Erhaltungsarbeiten
ausgefliihrt werden missen, danach keine Rechtsfrage, sondern
eine Regelungsfrage, die von den Arbeitsgerichten nicht zu

entscheiden ist.

II1I. Der Senat braucht im vorliegenden Falle nicht zu ent-
scheiden, welcher der genannten Ansichten zu folgen ist.

Er kann zugunsten der Beklagten unterstellen, daB der Ar-
beitgeber zur Bestellung eines Notdienstes und damit zur
Verpflichtung einzelner Arbeitnehmer, Notdienstarbeiten zu
leisten, berechtigt ist: Denn auch von diesem Ausgangspunkt
her erweist sich die Klage als berechtigt. Die Bestellung
der Kldgerin zu Erste Hilfe-Leistungen wirde hier von die-

ser Befugnis nicht gedeckt.

1. Sinn eines Streikes ist es, durch Vorenthaltung der
Arbeit Druck auf den Kampfgegner auszuiliben, Dieser Druck

vird bewirkt durch diejenigen Sch#dden, die dem Kampfgegner
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dadurch entstehen, daB er die vorenthaltene Arbeitskraft
nicht unter Fortfihrung des Betriebes wirtschaftlich nutzen
kann. Auf die H6he des Schadens kommt es dabei grundsatzlich

nicht an.,.

Diesen Schaden stehen gegeniber diejenigen Schiaden,
die bei Vorenthaltung der Arbeitskraft dadurch entstehen,
daB Anlagen, Rohstoffe oder Produkte, also die sadchlichen
Betriebsmittel, selbst in ihrer Substanz geschddigt werden,
Tritt ein solcher Schaden an den sidchlichen Betriebsmitteln
ein, so kann die Arbeit nach Beendigung des Arbeitskampfes
nicht an der Stelle wieder aufgenommen werden, an der sie
bei Beginn des Kampfes unterbrochen worden ist. Das zu ver-
hindern, ist Sinn der sogenannten Notdienstarbeiten, die
der Senat zutreffender als Erhaltungsarbeiten bezeichnet
und damit sprachlich auch von den sogenannten Notstandsarbeiten
abgrenzen will, die die Versorgung der Bevdlkerung mit le-
bensnotwendigen Diensten und Gitern wihrend eines Arbeits-

kampfes sicherstellen sollen;

Erhaltungéarbeiten sind daher diejenigen Arbeiten, die
erforderlich sind, um fir die Dauer des Arbeitskampfes die
sdchlichen Betriebsmittel in dem Zustand zu erhalten, in

dem sie sich bei Beginn des Arbeitskampfes befanden.

Mit dieser Betrachtungsweise wird der Tatsache Rechnung
getragen, daB der Arbeitskampf etwas Voriibergehendes ist,
Er ist eine Unterbrechung des betrieblichen Geschehens, der
Produktion veon Gitern und Dienstleistungen und deren wirt-
schaftlicher Nutzung. Er ist nicht auf eine Veranderung des
Betriebes gerichtet, dieser soll vielmehr nach Beendigung
des Arbeitskampfes fortgesetzt werden, Dann ist es nur folge-
richtig, die s#chlichen Voraussetzungen fir diese von vorn-
herein beabsichtigte Fortfiihrung des Betriebes und der Ar-

beit unveridndert zu lassen.

Dem entspricht es auch, daB in der Literatur die Erhal-

tungsarbeiten liberwiegend dahin definiert werden, daB es
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sich um Arbeiten handelt, die die Betriebsanlagen und Arbeits-
plitze erhalten sollen (D#ubler, aa0O, S. 277), die der Erhal-
tung der Produktionsmittel und der Arbeitsplétze dienen (Hueck/
Nipperdey, aa0, S. 948), die zur Erhaltung der Anlagen er-
forderlich sind (L8wisch/Krauss, AR-Blattei Arbeitskampf

ITI B IT 1 b: bb), die der Sicherung der Betriebseinrichtungen
dienen (Leinemann, Erhaltungsarbeiten nach Beginn eines Ar-
beitskampfes und Arbeitsverhdltnis, DB 1971, 2309), die den
Produktionsapparat erhalten sollen (Brox/Rithers, aaO, S.
146), die die technische Existenzvernichtung des Betriebes
vermeiden sollen (Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht,
S. 533; Lbwisch/Mikosch, aal, S. 158).

Erhaltungsarbeiten in diesem Sinne sind auch diejeni-
gen Arbeiten, die zwar eine, gegebenenfalls eingeschrénkte,
Fortsetzung der Produktion zum Gegenstand haben, die aber

- wie etwa bei Hochtfen oder bei chemischen Prozessen - aus

UN[UWESS[I1IN I9P 33 ], YoNY SIoMUTH

technischen Grinden erforderlich sind, um die Anlagen vor o
Schdden zu bewahren oder um diese ohne Schaden stillzule-
gen. Auch solche Arbeiten sind letztlich erforderlich, um
die s#@chlichen Betriebsmittel vor Schaden an der Substanz
zu bewahren. Dazu mdgen auch solche Abwicklungsarbeiten ge-
héren, die erforderlich sind, um den endgiiltigen Verderb

von Halb- oder Fertigerzeugnissen zu verhindern,

DyIn ‘Jesg N {oeu yuequaje(J S[e puils

BVANNIRREY]

2. Auch solche Arbeiten, deren Sicherstellung dem Arbeit-
geber durch 6ffentlich-rechtliche Vorschriften, etwa des
Gewverberechts, des Arbeits- und Gesundheitsschutzes aufge-
geben sind, konnen Erhaltungsarbeiten sein. Solche Vorschrif-
ten kniipfen entweder an das schlichte Bestehen einer betrieb-
lichen Anlage oder an das Betreiben einer Anlage oder an

die Beschaftigung von Arbeitnehmern an,

Verlangen 6ffentlich-rechtliche Vorschriften allein

im Hinblick auf das Vorhandensein einer betrieblichen Anlage
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oder von Rohstoffen, Materialien oder Produkten, die Vornahme
bestimmter Arbeiten - etwa zur Vermeidung unzul&ssiger Im-
missionen -, so sind auch diese Arbeiten solche, die zur
Erhaltung der sachlichen Betriebsmittel erforderlich sind.
Werden diese Arbeiten nicht verrichtet, sind entweder Schéden
fiir die sidchlichen Betriebsmittel selbst zu besorgen, die
ohnehin durch Erhaltungsarbeiten vermieden werden missen,
oder aber der rechtliche Bestand des Betriebes ist gefé&hrdet,
.weil die Nichtbefolgung dieser Vorschriften zur SchlieBung
des Betriebes fihren kann. Auch vor dieser Gefahr muB der
Betrieb bewahrt werden, wenn die Arbeit nach AbschluB des

Arbeitskampfes wieder aufgenommen werden soll.,

Soweit Erhaltungsarbeiten auch die - beschriénkte ~ Fort-
fihrung der betrieblichen Tatigkeit selbst zum Gegenstand
haben und dabei 6ffentlich-rechtliche Vorschriften beachtet
werden missen, gehdren denknotwendig auch die fir die Beach-
tung dieser Vorschriften erforderlichen Arbeiten zu den Er-
haltungsarbéiten. Die erforderliche - beschridnkte -~ fortfihrung
des Betriebes ist ohne Beachtung der dafiir geltenden Gffent-

lich-rechtlichen Vorschriften nicht moglich.

Soweit schlieBlich fir Erhaltungsarbeiten Arbeitnehmer
beschaftigt werden und dafiir andere Arbeiten im Rahmen des
Arbeits- und Gesundheitsschutzes aufgrund &ffentlich-rechtli-

cher Vorschriften erbracht werden miissen, gehdren auch diese

1ZINYdsad HYIN “JJ B8 §§ YOrU JURQUD)B(T S[e PUIS SUNJUWWESS[I9)I() I9P D], YONY :SIOMUTE]

zu den Erhaltungsarbeiten. Das mag etwa fir die Bereitstellung
eines Unfalldienstes oder fir die Aufrechterhaltung bestimmter

Arbeitsbedingungen der Fall sein,

3. Aus dem Gesagten ergibt sich, daB es darauf, welcher
Schaden beim Unterlassen bestimmter Arbeiten im Einzelfall
entstehen wiirde, nicht ankommen kann. Insbesondere kann nicht
maBgebend fiir die Abgrenzung sein, daB das Unterlassen be-
stimmter Arbeiten zu einer Vernichtung der Existenz des Be-
triebes iiberhaupt fiihren wiirde (so aber D&ubler, aa0, S.
261). Welcher Schaden durch das Unterlassen bestimmter Arbei-

ten entstehen kann und ob dieser schlieBlich sich als unver-
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hdltnismdBiger Schaden herausstellt, ist im voraus verl&dBlich
nicht zu beurteilen. Auch die Vermeidung unverhdltnismédBiger
Schidden kann Erhaltungsarbeiten im dargelegten Sinne nicht
erforderlich machen (so aber Lowisch/Mikosch, aal, S. 160).
Eine unverh&dltnismdBige Schiddigung des Kampfgegners mag als
VerstoB gegen den Verh#ltnism&Bigkeitsgrundsatz den Arbeits-
kampf rechtswidrig machen, sie kann aber nicht zur Abgrenzung
der Erhaltungsarbeiten herangezogen werden., Die frage, welche
Erhaltungsarbeiten erforderlich sind, ist aufgrund der allge-
meinen industriellen und speziell-betrieblichen Gegebenheiten
flir jeden einzelnen Betrieb zu beantworten (Fenn, aa0, DB
1982, 431; Herschel, aa0, S. 352). Sie ist eine Rechtsfrage.
Ihre Beantwortung ist nur méglich, wenn allein auf die Not-
vendigkeit zur Erhéltung der sichlichen Betriebsmittel fir

die Dauer des Arbeitskampfes abgestellt wird.

4. Keine Erhaltungsarbeiten sind danach solche Arbeiten,
die nur deswegen erforderlich werden, weil nicht-streikende,
arbeitswillige Arbeitnehmer weiterbeschidftigt werden sollen
(Buschmann, aa0, S. 235), miégen sie fir diesen Fall auch
aufgrund Gffentlich-rechtlicher Vorschriften vorzunehmen

sein. Erhaltungsarbeiten dienen nicht dazu, die Fortfihrung

des Betriebes mit arbeitswilligen Arbeitnehmern zu erméglichen.

Ist deren Weiterbeschidftigung infolge des arbeitskampfbeding-
ten Wegfalles anderer Arbeitsleistungen nicht méglich, grei-
fen die Grundsidtze zum Betriebs- bzw. Arbeitskampfrisiko
ein. Der Arbeitgeber, der arbeitswillige Arbeitnehmer nicht
beschaftigen kann, weil arbeitskampfbedingt Vorarbeiten aus-
fallen oder Gffentlich-rechtliche Voraussetzungen fir eine
Weiterbeschdftiqgung arbeitswilliger Arbeitnehmer nicht ge-
schaffen werden kénnen, wird von der Verpflichtung zur Lohn-
zahlung frei. Er kann die Voraussetzungen fiir die Weiterbe-
schidftigung nicht dadurch schaffen, daB er - seine Befugnis
dazu unterstellt - die erforderlichen Arbeitnehmer in einen

"Notdienst" beruft.

IV. Die Beklagte ist, als sie 32 Arbeitnehmer und alle Abtei-

lungsleiter zum Notdienst bestellte, weit lber das hinausge-
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gangen, was fiur Erhaltungsarbeiten in diesem Sinne erforder-

lich war.

1. Es erscheint schon fraglich, ob im Betrieb der Beklagten
vidhrend eines auf wenige Stunden beschridnkten Arbeitskampfes
- und nur ein solcher stand zu erwarten - Erhaltungsarbeiten
erforderlich waren, Der Betrieb der Beklagten.bedarf wihrend
der Zeiten der Gesch&ftsruhe nicht oder nur in &uBerst be-
schrianktem Umfange der Beschéftiqung von Arbeitnehmern, Die
Erhaltung des Betriebes und der Betriebsmittel macht daher
die Notwendigkeit von Erhaltungsarbeiten kaum wahrscheinlich,
Wenn solche Arbeiten zur Uberwachung technischer Anlagen

und zur Erfillung von Sicherheitsvorschriften dann notwendig
werden, wenn der Betrieb gedffnet ist, so folgt die Notwen-
digkeit dieser Arbeiten nicht aus dem Erhaltungs- und Siche-
rungsbediirfnis der Anlagen und Betriebsmittel unmittelbar,
sondern erst aus dem Umstand, daB der Betrieb gedffnet und

in ihm gearbeitet wird., Die aus einer Offnung des Betriebes
und aus einer teilweisen Fortfiihrung der Verkaufst&dtigkeit
folgende Notwendigkeit, bestimmte begleitende Arbeiten vor-
nehmen zu lassen, macht diese Arbeiten noch.nicht zu Erhal-
tungsarbeiten, deren Ausfiihrung auch wdhrend eines Arbeits-

kampfes gewdhrleistet bleiben muB,

Der Senat verkennt nicht, daB die betriebliche Lage
vdhrend eines Warnstreiks anders sein kann als wéhrend der
Geschéftsruhe, etwa zu Nachtzeiten oder an Sonn- und Feier-
tagen. Das Landesarbeitsgericht hat dazu keine feststellun-
gen getroffen. Zugunsten der Beklagten kann der Senat davon
ausgehen, daB8 Erhaltungsarbeiten in bestimmtem Umfange erfor-
derlich waren. Wirden etwa in Unkenntnis des Warnstreiks
Waren angeliefert, die durch Einlagerung im Kihlhaus vor
ihrem Verderb geschiitzt werden missen, wdren die dafir erfor-
derlichen Arbeiten Erhaltungsarbeiten; Auch kénnen Sicherungs-
und Uberwachungsarbeiten dann erforderlich werden, wenn zu
Beginn des Warnstreiks Kunden oder Arbeitnehmer sich schon
in den Geschaftsrdumen befinden, was deren Sicherung und
die Beachtung 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften erforderlich

machen kann.
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2. Der Senat kann daher zugunsten der Beklagten auch davon

ausgehen, daB nach § 8 der VBG 109 auch die Bereitstellung
eines Erste Hilfe-Dienstes erfarderlich war. Dessen Umfang
bestimmt sich nach Abs, 1 der genannten Vorschrift nach der
Zahl der anwesenden Versicherten, wobei nach dem Gesagten
nur solche Versicherten beriicksichtigt werden kdnnen, die
ihrerseits Erhaltungsarbeiten leisten. An den Aufenthalt
von Kunden in den Gesch&dftsrdumen knipft die Verpflichtung

zur Bereitstellung eines Erste Hilfe-Dienstes nicht an,

Geht man davon aus, so war allenfalls ein Ersthelfer
erforderlich. Der Warnstreik begann veor der Ublichen Off-

nung des Warenhauses; Kunden befanden sich somit nicht in

UoNYy :SIOMUTH

den Riumen der Beklagten. Von daher war die Besetzung der
Kassen, die Aufrechterhaltung des Kantinen- und Kundendien-
stes nicht geboten., Die T&tigkeit des Personalbliros, im Sekre-
tariat und in der Ausbildung kommen als Vernahme von Erhal-
tungsarbeiten nicht in Betracht, Dann waren aber weniger

als 20 Versicherte anwvesend, so daf ein Ersthelfer ausreichte;

Die Beklagte hat zum Ersthelfer die Klagerin und einen

veiteren Arbeitnehmer, Herrn W , eingeteilt, DaB dieser

der Bestellung ebenfalls nicht nachgekommen ist und sich

am Warnstreik beteiligt hat, hat die Beklagte nicht vorgetra-
gen, wdhrend auf der anderen Seite die Kldgerin wiederholt

OYIN J B8 §§ YORU JURQUI)E(T S[e PUIs SUNJWWESS[19)1() I9p 1D,

darauf hingewiesen hat; dafl jedenfalls ihre Bestellung als

1ZINYosa3

Ersthelferin nicht erforderlich gewesen sei. War damit in

der Person des Herrn W ein Ersthelfer vorhanden, so war
die Bestellung der Klidgerin nicht erforderlich. Zu nicht
erforderlichen Erhaltungsarbeiten konnte die Beklagte die
Kldgerin auch dann nicht bestellen, wenn sie sonst - wie

zu ihren Gunsten unterstellt - zur Einrichtung eines Notdien-

stes befugt war.

Damit war die Kldgerin wdhrend des Warnstreiks zu einer

Arbeit als Ersthelferin nicht verpflichtet. Die ihr gegeniber

ausgesprochene Abmahnung ist daher nicht gerechtfertigt.
Das muBte zur Wiederherstellung des arbeitsgerichtlichen

Urteils fihren.
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