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Gesetz BGB § 626, GG Art 12
Leitsatz

Der Arbeitgeber kann eine Nebentatigkeit
seines Angestellten von seiner Genehmi-
gung abhangig machen, wenn sie seinen
exgenen Dienstbetrieb beeintrachtigt,
etwa wenn sie wahrend der betrieblichen
Dienststunden ausgeubt wird (nebenberuf-
licher Schulunterricht eines Diplom-
Ingenieurs)

Aktenzelchen 2 AZR 110/70

Urte1l des BAG vom 3 Dezember 4970 LAG Niedersachsen
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Verkilndet
am 3 Dezember 1970

gez Kistner,

Angestellte 1 3 '
als Urkundsbheamtin w
der Gesch¥ftsstelle

In Sachen

hat der Zwelte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom % Dezember 1970 durch den Vize-
prasidenten Dr Konlg, die Bundesrichterin Dr Meier-Scherling
und den Bundesrichter Dr. Rengier sowle die Bundesarbeitsrichter
Wirtz und Hauenschild fiir Recht erkannt

Die Revision des Klagers gegen das Urtell des
Tandesarbeltsgerichts Niedersachsen vom 5 Fe-
bruar 1970 - 5 Sa 461/69 - wird auf Kosten des
Klagers zuruckgewiesen
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Tatbestand

Der Klager war seit 1 Marz 1962 bei der Beklagten als
Tagerstatteningenieur tatig In seinem Anstellungsvertrage
vom 2% /28 Februar 1962 ist auf die Allgemeinen Anstellungs-
Bedingungen fur AuBertarif-Angestellte der Beklagben verwresen,
in denen 1 a vorgesehen ist, daB der Klhger seine Arbeits-
kraft und seine Kenntnisse uneingeschrankt in den Dienst der
Beklagten zu stellen hat und entgeltliche Nebenbeschaftigung
ihm ohne schriftliche Genehmigung der Beklagten nicht gestattet
1st Weiter 1st bestimmt, daB vorsatzliches oder erheblich
fahrlassiges Zuwlderhandeln gegen diese Anstellungsbedingungen
die Beklagte zur sofortigen Entlassung des Kligers berecntigt

Der Klager erteilte auf Grund exner fir das Schuljahr
1968,/60 befristeten Genehmigung der Beklagten am Donnerstag-,
Freitag~ und Sonnabendvormittag jeder Woche vier Stunden
Mathematik~ und Physikunterricht an dem ortlichen Gymnasivm,
das funf der sechs Kinder des Kligers sowie zahlrelche Kinder
welterer Angestellter der Beklagten besuchen

Anfang 1969 versuchte die Beklagte 1hre bereits fiur das
ganze Schuljahr 1968/69 erteilte Genehmigung auf ein halpes
Jahr zu beschrdnken Dem widersprach der Kiager Die Bexlagte
lieB es daraufhin bel der berelts erteirlten Genehmigung, wies
aber mit Schreiben 1lhrer ortlichen Verwaltungsstelle vom ,/'
13 Marz 1969 darauf hin, daB die Genehmigung am 31 Juli 1969
ablaufe und der Klager mit einer Verlangerung nicht rechnen
konne Der Klager suchte mit Schreiben vom 31. Max 1969 um
eine weltere Genehmigung fur das nachste Schuljahr nach Die
Beklagte verweigerte sie mit ihrem Schreiben vom 71  Juli 1969,
das der Klager - nach seiner Darstellung ~ erst am 5 August
1969 be. Ruckkehr aus seinem Urlaub vorfand Er oat anoch einmal
miL Schreiben vom 8 August 1969 darum, ihm die (Genehmigung
zu erteilen Das lehnte die Beklagte am 12 August 1969 feca~
mundlach ab Dabel erklarte sie thm gleichzelitig, daB er, falls
ar trotz Ablaufs der befristeten Genehmigung weiternin unter-
11chten werde, damit eine beharrliche Arpeltsverwelgecung oe-
gehe und mit schwerwiegenden Folgen in bezug auf aen Fortnesiand
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des Arbeitsverhiltnisses rechnen misse Als der Klager dennoch
bel Schulbeginn am 14 August 1969 dem Dienst fermblieb und

im Gymnasium unterrichtete, erteilte ihm die Beklagte einen
strengen Verweis Als der Klager auch am darauffolgenden Tage,
dem 15 August 1969, vormittags dem Dienst fernblieb, kindigte
die Beklagte ihm noch am 15 August 1969 fraistlos und auBerdem
hilfsweise fristgema8 zum 31 Dezember 1962

Der Klager hat Klage erhoben mit dem Antrage, die Unwrrk-
samkelt der gegen 1hn ausgesprochenen Kundigungen festzustel-
len Er beruft sich daber u a auch darauf, daB elnige seiner
Kollegen nebenberuflich Vorlesungen an Universitaten und Tech-
nischen Hochschulen halten Wenn die Beklagte das genehmige,
S0 musse sie aus (Grinden der gebotenen Gleichbehandlung aucn
ihm die Ertellung von Unterricht gestatten

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen Das Landes-
arbeirtsgericht hat die Berufung des Klhgers zuruckgewlresen
Voi dem Landesarbeitsgericht hat der Klager auf Befragen des
Gerichts erklart, daB er jetzt voll im Gymnasium beschaftigt
seil und dort nach BAT I a etwa 2 400,- DM monatlich verdiene

M1t der Revision verfolgt der Klager seinen Klageantrag
weiter

Entscherdungsgrinde

Das Landesarbeirtsgericht hat angenommen, daB die Beklagte
einen wichtigen Grund fur i1hre gegeniber dem Klager fristlos
ausgesprochene Kundigung hatte Es i1st dabel von Jener (Klausel
un Yertrage der Parteien ausgegangen, die dem Klhger auferlegt,
seaine ganze Arbertskraft und seine Kenntnisse uneingescnrankt
in die Dienste der Beklagten zu stellen und 1hm eine entgelt-
liche Nebentatigkelt nur mit schraiftlicher Genehmigung der
Belklagten gestattet Es hat welter in Betracht gezogen, daf
dem Klager die Genehmigung zur entgeltlichen Erteilung von
Schulunterricht nur bis zum Ablauf des Schuljahres 1968/69
1 terlt war und rhm bereits im Marz 1969 durch die ortl.che
Verwaltungsstelle der Beklagten mitgeteilt war, daB er migv
g1mel weiteren Freistellung vom Dienste Lber das Scnuljans
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hinaus nicht rechnen konne Das sei 1hm unstreitig whhrend des
ablaufenden Schuljahrs noch acht- bis zehnmal gesagt worden,
auch mit dem Hinweis, daf eine Fortsetzung der Lehrtatigkeit
als beharrliche Arbeitsverwelgerung angeschen und schwerwiegende
Folgen fiir den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses haben werde
Wenn der Klliger dann trotzdem am Donnerstag, dem 14 August,
und am Freitag, dem 15 August, vormittags dem Dienste fern-
geblieben sei und statt dessen Unterricht am Gymnasium erteilt
habe, so liege hierin elne beharrliche Arbeltsverweigerung und
daruber hinaus auch eine vorsdtzl iche Veriragsverletzung Der
Klager selbst habe zugestanden, daf er Dienststunden - mit Aus-
nahme der Tatigkeit im AuBendienst - eingehalten habe, er hape
somit der Beklagten nicht nur eine wissenschaftliche Leistung
geschuldet, sondern sel auch verpflichiet gewesen, ihr seilne
Arbertskraft wdhrend der Dienststunden zur Verfugung zu stellen

Das Landesarbeitsgericht hat weiter ausgefiihrt, daB die
Beklagte nicht gegen das Gebot der Gleichbehandlung verstofien
habe, wenn sie einerseits dem Klager die Unterrichtserlauonis
mur auf ein Jahr beschrégnkt erteilt und dann nicht wieder eco-
neut gegeben hat, aber andererseits anderen Kollegen des Klagers
eine Lehrthtigkeirt an Universitiaten und Technischen Hochscnulen
erlaubt

Schliefilich hat es das Landesarbeitsgericht dem £lager
angelastet, daB er nicht rechtzeitig seinen Vertrag mit der
Unterrichtsverwaltung gekundigt hatte

Be1 der Abwagung hat das Landesarbeitsgericht gemeinty,
es konne keinem Zweifel unterliegen, daB die Nebentatigkeit
des Klagers, deren Umfang es auf 16 bis 17 Stunden in der Woche
veranschlagt hat, auf die Dauer eine Beeintrichtigung seiner
fur die Beklagte zu erbringenden Leistungen mit sich gepracent
habe Das habe die Beklagte nicht fuUr die Dauer, aucn nient
fur die Dauer der Kundigungsfrist auf sich zu nehmen braucaen
Die Kundigung treffe den Klager trotz seines Alters von 50
Jahren und einer Unterhaltspflicht gegenuber sechs minder-
Jahmiger Xindern deshalb nicht besonders schwer, weil er Jjetrt
seine Lehrtatigkeit nauptiberuflich ausube
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Dem Landesarbeitsgerlicht ist im Ergebnis beizupflichten
Allerdings gibt der Ausgangspunkt zu Bedenken Anlaf Das
Landesarbeitsgericht hat keinen Zweifel an der vollen GUltlg-
kelt der Allgemeinen Anstellungs-Bedingungen gehabt, in denen
die Beklagte Jede entgeltliche Nebenthtigkeit untersagt und
von ihrer Genehmigung abhanglg gemacht hat Es erschelnt aber
im Hinblick auf Art 12 GG bedenklich, einem Angestellten jed-
wede, auch eine mit seinen vertraglichen Pflichten durchaus
vereinbare Nebentatigkelt zu untersagen und fur sie eine Ge-
nehmigung des Arbelitgebers zu verlangen Der Dritte Senat des
Bundesarbeitsgerichts hat kuizlich entschleden, daR die Be-
stimmung des § 60 HGB, die einem Handlungsgehilfen schlechthin
den Betrieb eines Handelsgewerbes untersagt, im Hinblick auf
Art 12 GG verfassungskonform dahin auszulegen sel, daB der
Handlungsgehilfe nur ein einschlagiges und daher mlf seinen
arbertsvertraglichen Pfiichten unvereinbares Handelsgeweroe
zu unterlassen hat (vgl BAG 25 5 1970 - 3 AZR 3B4/69) Es sex
auch auf die Entwacklung im Beamtenrecht zur Frage der Neoen-
thtigkelt verwiesen Wahrend im alten Beamtenrecht die Behorde
im Erteilen und Widerrufen der Genehmigung zu einer Neben-
tatigkert frei war (vgl § 10 Abs 3 des Deutschen Beamien-
gesetzes), besteht nach der jetzigen Regelung ein Ansprucn des
Beamten auf Erteilung der Genehmigung, diese darf nur versagt
bzw widerruf'en werden, wenn zu besorgen ist, dalR die Neben
thtigkelt die dienstlichen Leistungen, die Unparteilichkeit
oder die Unbefangenheit des Beamten oder andere dienstlicne
Interessen beeaintrachtigen wilrde (§ 65 des Bundesbeamten-
gesetzes) Hrernach drangt es sich auf, das in den Allgemeinen
Anstellungs-Bedingungen der Beklagten allgemein enthaltene
Verbot entgeltlicher Nebentatigkeit durch verfassungskonfocme
Auslegung auf die Falle einzuschranken, in denen die Neopen-
vatigkeirt die vertraglich geschuldeten Leistungen bee.ntracn-
tigen wurde, oder doch dem Angestellten fur den Pall der Ver-
einbarheit elnen Anspruch aufl Erteilung der Genehmigung zu
gewahren

Ob und 1n welchem Umfang das allgemeine Veronot en.gelt-
licher Nebentatigkeit einzuschranken ist, oedarf jedoch hier
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nicht der Entscheidung, well es sich hler um eine Nebenidtlg-
keit handelt, die - Jedenfalls filr Donnerstag- und Freitag-
vormittag - wihrend der im Betriebe der Beklagten geltenden
Dienststunden erbracht wurde Eine solche Nebentitigkeit von
der eigenen Zustimmung abhidngig zu machen, kann dem Arbeit-
geber nicht verwehrt werden

Der Kldger meint, seine Arbeit sei gar nicht von den
allgemeinen Dienststunden abhangig gewesen Das lLandesarbeits-
gericht hat Jedoch aus der Bemerkung des Klagers, er habe
- m1t Ausnahme selner Tatigkelt im AuBendienst - die Dienst-
stunden eingehalten, den SchluB gezogen, daB der Kigdger nicht
nur eine wissenschaftliche Leistung geschuldet habe, sondern
auch verpflichtet gewesen sel, der Beklagten seine Dienst-
leistungen wahrend der Dienststunden zu erbringen Diese SchluB-
folgerung bemangelt die Revislon des Kligers als unverstiéndlach
Es 18t aber keineswegs unverstidndlich, aus der allgemeinen
Einhaltung der Dienststunden auf eine Verpflichtung zu ihrer
Einhaltung ruckzuschliefien Auflerdem liegt es im Anordnungs-
hereieh der Beklagten, die Einhaltung von Dienststunden zu
verlangen, es seil denn, daf das geradezu im Widerspruch zu
der vereinbarten Dienstleistung stdnde, wie etwa der eines
Foischers, der die Entwicklung von Experimenten zu beobacnten
hat, auf deren zeitlichen Ablauf er keinen EinfluB hat DaB
er eine solche THtigkelt auszuiiben gehabt habe, nat der Klager
Jedoch nicht dargetan, jedenfalls nicht mit konkreten Angaocen
iiber seinen Arbeitsbhereich

Wenn ein solcher Sonderfall aber nicht vorliegt, kann ein
Arbeltgeber auch von seinen wissenschafflichen Mitaroe.tern
eine gewisse Anwesenhelt verlangen, die das Zusammenspiel
aller, auch mit den strikt an Dienststunden gebundenen Mit-
arbeirtern gewahrleistet

DaB das Pehlen des Klagers am Donnerstag- und Freitag-
vormittag eine gewlisse Beeinbtrachtigung im Betriebe der RBe-
klagten bedeutete, bringt schon die zwischen den Parteien
veélieinbarte Kurzung des Gehalts zum Ausdruck Zwar natée die
Beklagte bei der Erteilung der Genehmigung die Hoffnung aus-
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gesprochen, daB ihr der Klager weiterhin seine Arbeitskraft
im bisherigen Umfange widmen werde Aber mit gewlssen Ab
strichen oder doch Jedenfalls Unbequemlichkelten hat die Be-
klagte gerechnet, als sie einen gewissen Abzug vom Gehalt des
Klggers vorsah, und auch der Klager hat dies offensichtlich
getan, wenn er hilerauf einging

Fur den Fall einer Beeintrhchtigung ihres Betriebes durch
auferbetriebliche Nebentatighelt darf aber elne solche, ocohne
da darin ein VerstoB gegen Art 12 GG lage, von der Genehma-
gung des Arbeitsgebers abhangig gemacht werden Dann darf er
sie auch zeitlich beschranken und braucht sie nach Ablauf
nicht wieder zu erneuern

Dadurch daB die Beklagte dem Klager die befristete Ge-
nehmigung nach Ablauf der Befristung nicht erneut erteilte,
hat sie auch nicht gegen das Gebot der (leichbehandlung ver-
stoBen Bei den Kollegen des Klagers, dle an Hochschulen
Vorlesungen halten, liegt der Fall eben doch scheon im Tat-
sachlichen, wie das Landesarbeitsgericht dargelegti hat, anders
als beim Klager Von einer willkiirlichen Schlechterbehandlung
des Klagers kann somit nicht gesprochen werden

Der Klager hatte somit nach Ablauf der Genehm:igung nicht
welverhin dem Vormittagsdienst bei der Beklagten fernocleiben
und im Gymnasium unterrichten dilrfen

In der Zwangslage, zwei Arbeitgebern gegeniuber verpflich-
tet zu sein, hatte der Klager nicht zu sein brauchen Nachdem
er noch wiahrend des laufenden Unterrichtsj ahrs mehrfach darauf
hingewlesen worden war, daB er mit einer Verlangecung der (e
nehmigung nicht werde rechnen konnen, natte er das der Unter-
richtsverwaltung mitteilen und vorsorglich kiindigen konnen,
e1 hatte vielleicht sogar die Unterrichtsverwaltung bltten
honnen, von hochster Ebene aus sein Gesuch um Verlangerung
bexr der Beklagten zu unterstutzen Auf keinen Fall durfte er,
nachdem e1 schon am Donnerstag, dem 1% August 1969, dem
Dienste bei der Beklagten fermgeblieben und deshalb unter An-
alohung ernster Folgerungen fur den Bestand des Arpeilfsve:nalt
nisses verwarnt worden war, auch am Freitag das Gleicne tun
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Mit Recht hat daher das Landesarbeitsgericht in seinem Fern-
bleiben am 15 August 1960 eine beharrliche Arbeitsverwelgerung
und eilne vorshtzliche Verletzung des Arbeltsvertrages gesehen
Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht gerade aus dem Fern-
bleiben auch noch am 15, August 1969 geschlossen, daB der Kliger
willens war, weiterhin allwbchentlich am Donnerstag und Freitag
dem Dienst bel der Beklagten fernzublelben Das brauchte, wie
das Landesarbeitsgericht zutreffend bel der Abwhgung in Betracht
gezogen hat, die Beklagte auch nicht bis zum Ablauf der Frist
fur eine ordentliche Klindigung hinzunehmen

Die personlichen Verhaltnisse des Kldigers hat das Landes-
arbeltsgericht bericksichtigt und dabei auch, daB der Klager
minmehr beir der Schulverwaltung angestellt ist Wenn der Kidger
demgegenuber in seiner Revislonsbegrundung (Ubrigens nicht mehr
zulassigerwelse) behauptet, er sei bei der Schulverwaltung nur
solange angestellt, bas eaine beamtete Lehrkraft eingestellt
wird, so ubersieht er, daB er bel der Beklagten ein ebenfalls
kundbarer Angestellter war

gez Dr Kdnig Dr Meaer-Scherling Dr Rengier

Wirtz K Hauenschirld
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