
Fur das Nachschlagewerk! 
Fur die Fachpresse!
Fur die amtliche Sammlung!
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Gesetz BGB § 626, GG Art 12

Leitsatz

Der Arbeitgeber kann eine Nebentatigkeit 
seines Angestellten von seiner Genehmi­
gung abhaügig machen, wenn sie seinen 
eigenen Dienstbetrieb beeinträchtigt, 
etwa wenn sie wahrend der betrieblichen 
Dienststunden ausgeubt wird (nebenberuf­
licher Schulunterricht eines Diplom­
ingenieurs)

Aktenzeichen 2 AZE 110/70
TT . , , ~ /iq70 LAG NiedersachsenUrteil des BAG vom 3 Dezember 1
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2 AZR 110/70
5 Sa 461/69 Niedersachsen 
Verkündet
am 5 Dezember 1970
gez Kistner,
Angestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschäftsstelle

^
^ ■ 1  äbmm VkJbagl134

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der 
mündlichen Verhandlung vom 3 Dezember 1970 durch den Vize­
präsidenten Dr König, die Bundesrichter in Dr Meier-Scherlmg 
und den Bundesrichter Dr. Rengier sowie die Bundesarbeitsrichter 
Wirtz und Hauenschild für Recht erkannt

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des 
Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom 5 Fe­
bruar 1970 - 5 Sa 461/69 - wird auf Kosten des 
Klägers zuruckgewiesen

V o n  R e c h t s  w e g e n ’
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Tatbestand

Der Kläger war seit 1 März 1962 bei der Beklagten als 
Lagerstätteningenieur tätig In seinem Anstellungsvertrage 
vom 25 /28 Februar 1962 ist auf die Allgemeinen Anstellungs- 
Bedingungen für Außertanf-Angestellte der Beklagten verwiesen* 
m  denen u a vorgesehen ist* daß der Kläger seine Arbeits­
kraft und seine Kenntnisse uneingeschränkt m  den Dienst der 
Beklagten zu stellen hat und entgeltliche Nebenbeschäftigung 
ihm ohne schriftliche Genehmigung der Beklagten nicht gestattet 
ist Weiter ist bestimmt* daß vorsätzliches oder erheblich 
fahrlässiges Zuwiderhandeln gegen diese Anstellungsbedingungen 
die Beklagte zur sofortigen Entlassung des Klägers berecntigt

Der Klager erteilte auf Grund einer für das Schuljahr 
1968/69 befristeten Genehmigung der Beklagten am Donnerstag-* 
Freitag- und Sonnabendvormittag jeder Woche vier Stunden 
Mathematik- und Physikunterricht an dem örtlichen Gymnasium* 
das fünf der sechs Kinder des Klägers sowie zahlreiche Kinder 
weiterer Angestellter der Beklagten besuchen

Anfang 1969 versuchte die Beklagte ihre bereits für das 
ganze Schuljahr 1968/69 erteilte Genehmigung auf ein haloes 
Jahr zu beschränken Dem widersprach der Klager Die Beiclagte 
ließ es daraufhin bei der bereits erteilten Genehmigung* wies 
aber mit Schreiben ihrer örtlichen Verwaltungsstelle vom 
13 März 1969 darauf hin* daß die Genehmigung am 51 Juli 1969 
ablaufe und der Kläger mit einer Verlängerung nicht rechnen 
könne Der Klager suchte mit Schreiben vom y i»  Mai 1969 um 
eine weitere Genehmigung für das nächste Schuljahr nach Die 
Beklagte verweigerte sie mit ihrem Schreiben vom 31 Juli 1969* 
das der Klager - nach seiner Darstellung - erst am 5 August 
1969 bei Rückkehr aus seinem Urlaub vorfand Er oat noch einmal 
mit Schreiben vom 8 August 1969 darum* ihm die Genehmigung 
zu erteilen Das lehnte die Beklagte am 12 August 1969 fern­
mündlich ab Dabei erklärte sie ihm gleichzeitig* daß er* falls 
e-r. trotz Ablaufs der befristeten Genehmigung weiternin unter- 
lichten werde* damit eine beharrliche AroeitsVerweigerung oe- 
gehe und mit schwerwiegenden Folgen m  bezug auf aen Portoesodnd
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des Arbeitsverhälthisses rechnen müsse Als der Kläger dennoch 
bei Schulbeginn am 14 August 1969 dem Dienst fernblieb und 
lm Gymnasium unterrichtetes erteilte ihm die Beklagte einen 
strengen Verweis Als der Klager auch am darauffolgenden Tage, 
dem 15 August 1969* vormittags dem Dienst fernblieb, kündigte 
die Beklagte ihm noch am 15 August 1969 fristlos und außerdem 
hilfsweise fristgemäß zum 31 Dezember 1969

Der Klager hat Klage erhoben mit dem Anträge, die Unwirk­
samkeit der gegen ihn ausgesprochenen Kündigungen festzustel­
len Er beruft sich dabei u a auch darauf, daß einige seiner 
Kollegen nebenberuflich Vorlesungen an Universitäten und Tech­
nischen Hochschulen halten Wenn die Beklagte das genehmige, 
so müsse sie aus Gründen der gebotenen Gleichbehandlung aucn 
ihm die Erteilung von Unterricht gestatten

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen Das Landes- 
arbeitsgencht hat die Berufung des Klägers zurückgewiesen 
Vox dem Landesarbeitsgericht hat der Klager auf Befragen des 
Gerichts erklärt, daß er jetzt voll im Gymnasium beschäftigt 
sei und dort nach BAT I a etwa 2 400,- DM monatlich verdiene

Mit der Revision verfolgt der Klager seinen Klageantrag 
weiter

Entsehe1dungsgründe

Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, daß die Beklagte 
einen wichtigen Grund für ihre gegenüber dem Klager fristlos 
ausgesprochene Kündigung hatte Es ist dabei von jener Klausel 
xm Vertrage der Parteien ausgegangen, die dem Kläger auferlegt, 
seine ganze Arbeitskraft und seine Kenntnisse unemgesenrankt 
in die Dienste der Beklagten zu stellen und ihm eine entgelt­
liche Nebentätigkeit nur mit schriftlicher Genehmigung der 
Beklagten gestattet Es hat weiter in Betracht gezogen, daß 
dem Klager die Genehmigung zur entgeltlichen Erteilung von 
Schulunterricht nur bis zum Ablauf des Schuljahres 1968/69 
ei teilt war und ihm bereits im Marz 1969 durch die örtliche 
Verwaltungsstelle der Beklagten mitgeteilt war, daß er mic 
emei weiteren Freistellung vom Dienste über das Scnuljanr
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hinaus nicht rechnen könne Das» sei ihm unstreitig während des 
ablaufenden Schuljahrs noch acht- bis zehnmal gesagt worden* 
auch mit dem Hinweis* daß eine Fortsetzung der Lehrtätigkeit 
als beharrliche Arbeitsverweigerung angesehen und schwerwiegende 
Folgen für den Fortbestand des ArbeitsVerhältnisses haben werde 
Wenn der Kläger dann trotzdem am Donnerstag* dem 1^ August* 
und am Freitag* dem 15 August* vormittags dem Dienste fern­
geblieben sei und statt dessen Unterricht am Gymnasium erteilt 
habe* so liege hierin eine beharrliche Arbeitsverweigerung und 
darüber hinaus auch eine vorsätzliche Vertragsverletzung Der 
Klager selbst habe zugestanden, daß er Dienststunden - mit Aus­
nahme der Tätigkeit im Außendienst - eingehalten habe, er haoe 
somit der Beklagten nicht nur eine wissenschaftliche Leistung 
geschuldet* sondern sei auch verpflichtet gewesen* ihr seine 
Arbeitskraft während der Dienststunden zur Verfügung zu stellen

Das Landesarbeitsgericht hat weiter ausgeführt* daß die 
Beklagte nicht gegen das Gebot der Gleichbehandlung verstoßen 
habe* wenn sie einerseits dem Klager die Unterrichtserlauoms 
nur auf ein Jahr beschränkt erteilt und dann nicht wieder er­
neut gegeben hat* aber andererseits anderen Kollegen des Klägers 
eine Lehrtätigkeit an Universitäten und Technischen Hochscnulen 
erlaubt

Schließlich hat es das Landesarbeitsgericht dem Klager 
angelastet* daß er nicht rechtzeitig seinen Vertrag mit der 
UnterrichtsVerwaltung gekündigt hatte

Bei der Abwägung hat das Landesarbeitsgericht gemeint* 
es könne keinem Zweifel unterliegen* daß die Nebentatigkeit 
des Klagers* deren Umfang es auf 16 bis 17 Stunden m  der V/oche 
veranschlagt hat* auf die Dauer eine Beeinträchtigung seiner 
für die Beklagte zu erbringenden Leistungen mit sich georacnt 
habe Das habe die Beklagte nicht für die Dauer* aucn ment 
für die Dauer der Kündigungsfrist auf sich zu nehmen braucnen 
Die Kündigung treffe den Klager trotz seines Alters von 50 
Jahren und einer Unterhaltspflicht gegenüber sechs minder­
jährigen Kindern deshalb nicht besonders schwer, weil er jetzt 
seine Lehrtätigkeit nauptberuflich ausube
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Dem Landesarbeitsgerieht ist im Ergebnis beizupflichten 
Allerdings gibt der Ausgangspunkt zu Bedenken Anlaß Das 
Landesarbeitsgericht hat keinen Zweifel an der vollen Gültig­
keit der Allgemeinen Anstellungs-Bedingungen gehabt, in denen 
die Beklagte jede entgeltliche Nebentätigkeit untersagt und 
von ihrer Genehmigung abhängig gemacht hat Es erscheint aber 
im Hinblick auf Art 12 GG bedenklich, einem Angestellten jed­
wede, auch eine mit seinen vertraglichen Pflichten durchaus 
vereinbare Nebentatigkeit zu untersagen und für sie eine Ge­
nehmigung des Arbeitgebers zu verlangen Der Dritte Senat des 
Bundesarbeitsgerichts hat kuizlieh entschieden, daß die Be­
stimmung des § 60 HGB, die einem Handlungsgehilfen schlechthin 
den Betrieb eines Handelsgeiverbes untersagt, im Hinblick auf 
Art 12 GG verfassungskonform dahin auszulegen sei, daß der 
Handlungsgehilfe nur ein einschlägiges und daher mit seinen 
arbeitsvertraglichen Pflichten unvereinbares Handelsgeweroe 
zu unterlassen hat (vgl BAG 25 5 1970 - 5 AZR 584/69) Es <3ei 
auch auf die Entwicklung im Beamtenrecht zur Präge der Neoen- 
tätigkeit verwiesen Wahrend im alten Beamtenrecht die Behörde 
im Erteilen und Widerrufen der Genehmigung zu einer Neben­
tatigkeit frei war (vgl § 10 Abs 3 des Deutschen Beamten­
gesetzes ), besteht nach der jetzigen Regelung ein Ansprucrt des 
Beamten auf Erteilung der Genehmigung, diese darf nur versagt 
bsw widerrufen werden, wenn zu besorgen ist, daß die Neben 
tätigkeit die dienstlichen Leistungen, die Unparteilichkeit 
oder die Unbefangenheit des Beamten oder andere dienstlicne 
Interessen beeinträchtigen würde (§ 65 des Bundesbeamten­
gesetzes) Hiernach drängt es sich auf, das in den Allgemeinen 
Anstellungs-Bedingungen dei Beklagten allgemein enthaltene 
Verbot entgeltlicher Nebentatigkeit durch verfassungskonforme 
Auslegung auf die Palle einzuschranken, in denen die Neoen- 
tatigkeit die vertraglich geschuldeten Leistungen beemtracn- 
tigen wurde, oder doch dem Angestellten für den Pall der Ver­
einbarkeit einen Anspruch auf Erteilung der Genehmigung zu 
gewahren

Ob und m  welchem Umfang das allgemeine Veroot entgelt­
licher Nebentatigkeit einzuschranken ist, oedarf jedoch hier
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nicht der Entscheidung, weil es sich hier um eine Nebentätig­
keit handelt, die - jedenfalls für Donnerstag- und Freitag­
vormittag - während der im Betriebe der Beklagten geltenden 
Dienststunden erbracht wurde Eine solche Nebentätigkeit von 
der eigenen Zustimmung abhängig zu machen, kann dem Arbeit­
geber nicht verwehrt werden

Der Kläger meint, seine Arbeit sei gar nicht von den 
allgemeinen Dienststunden abhängig gewesen Das Landesarbeits­
gericht hat jedoch aus der Bemerkung des Klagers, er habe 
- mit Ausnahme seiner Tätigkeit im Außendienst - die Dienst­
stunden eingehalten, den Schluß gezogen, daß der Kläger nicht 
nur eine wissenschaftliche Leistung geschuldet habe, sondern 
auch verpflichtet gewesen sei, der Beklagten seine Dienst­
leistungen wahrend der Dienststunden zu erbringen Diese Schluß­
folgerung bemängelt die Revision des Klägers als unverständlich 
Es ist aber keineswegs unverständlich, aus der allgemeinen 
Einhaltung der Dienststunden auf eine Verpflichtung zu ihrer 
Einhaltung ruckzuschließen Außerdem liegt es im Anordnungs­
bereich der Beklagten, die Einhaltung von Dienststunden zu 
verlangen, es sei denn, daß das geradezu im Widerspruch zu 
der vereinbarten Dienstleistung stände, wie etwa der eines 
Foischers, der die Entwicklung von Experimenten zu beobacnten 
hat, auf deren zeitlichen Ablauf er keinen Einfluß hat Daß 
er eine solche Tätigkeit auszuüben gehabt habe, nat der Klager 
jedoch nicht dargetan, jedenfalls nicht mit konkreten Angaoen 
über seinen Arbeitsbereich

Wenn ein solcher Sonderfall aber nicht vorliegt, kann ein 
Arbeitgeber auch von seinen wissenschaftlichen Mitaroeitern 
eine gewisse Anwesenheit verlangen, die das Zusammenspiel 
aller, auch mit den strikt an Dienststunden gebundenen Mit- 
aibeitem gewährleistet

Daß das Fehlen des Klagers am Donnerstag- und Freitag­
vormittag eine gewisse Beeinträchtigung im Betriebe der Be­
klagten bedeutete, bringt schon die zwischen den Parteien 
vereinbarte Kürzung des Gehalts zum Ausdruck Zwar natte die 
Beklagte bei der Erteilung der Genehmigung die Hoffnung aus-
_ '7*

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


- T -  134

gesprochen daß ihr der Klager weiterhin seine Arbeitskraft 
im bisherigen Umfange widmen werde Aber mit gewissen Ab 
strichen oder doch jedenfalls Unbequemlichkeiten hat die Be­
klagte gerechnet, als sie einen gewissen Abzug vom Gehalt des 
Klägers vorsah, und auch der Klager hat dies offensichtlich 
getan, wenn er hierauf einging

Für den Fall einer Beeinträchtigung ihres Betriebes durch 
außerbetriebliche Nebenfcatigkeit darf aber eine s o lc h e , ohne 
daß dann ein Verstoß gegen Art 12 GG läge, von der Genehmi­
gung des Arbeitsgebers abhängig gemacht werden Dann darf er 
sie auch zeitlich beschränken und braucht sie nach Ablauf 
nicht wieder zu erneuern

Dadurch daß die Beklagte dem Klager die befristete Ge­
nehmigung nach Ablauf der Befristung nicht erneut erteilte, 
hat sie auch nicht gegen das Gebot der Gleichbehandlung ver­
stoßen Bei den Kollegen des Klagers, die an Hochschulen 
Vorlesungen halten, liegt der Fall eben doch schon im Tat­
sächlichen, wie das Landesarbeitsgericht dargelegt hat, anders 
als beim Kläger Von einer willküiliehen Schlechterbehandlung 
des Klagers kann somit nicht gesprochen werden

Der Kläger hatte somit nach Ablauf der Genehmigung nicht 
xveiuerhin dem Vormittagsdienst bei der Beklagten fernoleiben 
und im Gymnasium unterrichten dürfen

In der Zwangslage, zwei Arbeitgebern gegenüber verpflich­
tet zu sein, hatte der Kläger nicht zu sein brauchen Nacndem 
er noch während des laufenden Unterrichtsjahrs mehrfach darauf 
hingewiesen worden war, daß er mit einer Verlängerung der Ge 
nehmigung nicht werde rechnen können, natte er das der Unter- 
nchtsverwaltung mitteilen und vorsorglich kündigen können, 
e i hatte vielleicht sogar die Untemchtsverwaltung bitten 
können, von höchster Ebene aus sein Gesuch um Verlängerung 
bei der Beklagten zu unterstützen Auf keinen Fall durfte er, 
nachdem ei schon am Donnerstag, dem 14 August 1969s dem 
Dienste bei der Beklagten ferngeblieben und deshalb unter An- 
aiohung ernster Folgerungen für den Bestand des Aroeitsveinalt 
msses verwarnt worden war, auch am Freitag das Gleiene tun
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Mit Recht hat daher das Landesarbeitsgericht in seinem Fern­
bleiben am 15 August 1969 eine beharrliche Arbeitsverweigerung 
und eine vorsätzliche Verletzung des ArbeiteVertrages gesehen 
Zutreffend hat das Landesarbeitsgencht gerade aus dem Fern­
bleiben auch noch am 15, August 1969 geschlossen, daß der Kläger 
willens war, weiterhin allwöchentlich am Donnerstag und Freitag 
dem Dienst bei der Beklagten fernzubleiben Das brauchte, wie 
das Landesarbeitsgericht zutreffend bei der Abwägung in Betracht 
gezogen hat, die Beklagte auch nicht bis zum Ablauf der Frist 
für eine ordentliche Kündigung hinzunehmen

Die persönlichen Verhältnisse des Klägers hat das Landes- 
aibeitsgerlcht berücksichtigt und dabei auch, daß der Klager 
nunmehr bei der Schulverwaltung angestellt ist Wenn der Kläger 
demgegenüber in seiner Revisionsbegründung (übrigens nicht mehr 
zulässigerweise) behauptet, er sei bei der Schulverwaltung nur 
solange angestellt, bis eine beamtete Lehrkraft eingestellt 
wird, so ubersieht er, daß er bei der Beklagten ein ebenfalls 
kündbarer Angestellter war

gez Dr König Dr Meier-Scherling Dr Rengier

Wirtz K Hauenschild
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