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I. Arbeitsgericht Urteil vom 13. Dezember 1988
Stuttgart - 11 Ca 5830/88 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 19, Juni 1989

Baden-Wiirttemberg 15 Sa 44/89 -

Fiir die Fachpresse: Nein
Fiir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Ordentliche Kiindigung wegen vertragswidriger Nebentdtigkeit

Gesetz: KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung

Leitsidtze:

Keine

Hinweise des Senats:

Handel eines in einem Unternehmen der Automobilindustrie
beschédftigten Arbeiters mit sog. Jahreswagen
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 15. M&rz 1990 durch den
Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst
und Dr. Ascheid sowie die ehrenamtliche Richterin Weyvers
und den ehrenamtlichen Richter Mauer filir Recht erkannt:

Die Revision des Klidgers gegen das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg

vom 19. Juni 1989 - 15 Sa 44/89 - wird auf

seine Kosten zurlickgewiesen.

Von Rechts Wegen !

Tatbestand:

Der im Jahre 1941 geborene Kliger, der verheiratet und fiir
ein minder jdhriges Kind unterhaltspflichtig ist, war seit dem
1. Dezember 1975 als Dreher zu einem Monatslohn von zuletzt
3.800,--DM brutto im Automobilwerk der Beklagten in Sindelfingen
tdtig. Die bei der Beklagten beschidftigten Arbeitnehmer sind be-
rechtigt, einen sog. Jahreswagen zu einem verbilligten Preis zu
erwerben. Die Beklagte bietet bei der VeriuRerung dieser Fahr-
zeuge ihre Unterstiitzung an und betreibt zu diesem Zweck eine
Vermittlungsstelle in Stuttgart. Sie erhebt fiir ihre Dienste ein

Geblihr, die die Verwaltungskosten deckt.

Fiir das Arbeitsverh#iltnis des Kligers galt eine als Gesamt-

betriebsvereinbarung abgeschleossene Arbeitsordnung, die in Ab-

schnitt VIII Abs. 15, 17 und 19 folgende Bestimmungen enthdlt:

"15, Jede dem Betriebsfrieden, der Ordnung und
dem Arbeitszweck abtrdgliche Betdtigung muB
innerhalb des Betriebs unterbleiben.
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17. Handel jeglicher Art sowie Gliicksspiele
sind innerhalb des Betriebsgel&ndes unter-
sagt.
19. Wer eine nebenberufliche Erwerbstdtigkeit
ausiiben will, muB dies vorher der Geschédfts-
leitung mitteilen. Die Geschidftsleitung kann
die Aufnahme einer Nebentdtigkeit untersagen,
wenn berechtigte Interessen der Firma entgegen-
stehen."
Seit dem Jahre 1983 traten wiederholt Differenzen zwischen
dem Kliger und der Beklagten auf, insbes., weil die Beklagte dem
Kldger vorwarf, ebenfalls Handel mit Jahreswagen zu betreiben.

Im einzelnen:

Zwischen dem 26. Januar 1983 und dem 11. Februar 1985 ver-
stieR der Kl&dger insgesamt zwdlfmal gegen die Parkplatzordnung
der Beklagten. Er wurde deshalb am 8. Februar 1984 und 10. April
1984 belehrt sowie am 11. Februar 1985 und 26. Februar 1985 er-

mahnt.

Flir die Zeit vom 2. bis 14, September 1987 meldete sich der
Klédger wegen einer Sehnenscheidenentziindung am Arm als arbeits-
unfihig krank. Am 3. September 1987 wollte ein Mitarbeiter der
Beklagten, der sich nicht als solcher zu erkennen gab, den Kl&ger
in seiner Wohnung aufsuchen, traf ihn jedoch nicht an. Seine Ehe-
frau teilte mit, ihr Mann sei geschdftlich unterwegs und komme
erst am 7. September 1987 zuriick. Ein anderer Mitarbeiter der
Beklagten erhielt bei einem weiteren Besuch die gleiche Auskunft.

Der Aufforderung, sich am 7. September 1987 in der Personalabtei-

lung zu melden, kam der Kl&ger nicht nach.
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Am 10. September 1987 suchte erneut ein Mitarbeiter der Be-
klagten die Wohnung des Klidgers auf. Er stellte fest, daR in der
Garage des Klédgers ein weiBer Pkw, Marke Daimler-Benz, Baureihe
201, ohne polizeiliches Kennzeichen stand. Kurz darauf fuhr der
Kldger in einem Pkw, Marke Daimler-Benz, Baureihe W 124, vor, un
begab sich in sein Haus. Nach kurzer Zeit erschien er mit einem
Verband, den er zuvor noch nicht getragen hatte. Darauf ange-
sprochen, gab er an, er habe den Verband angelegt, weil er jetzt

den Arzt aufsuche.

Aufgrund dieses Vorfalls wurde der Kliger am 17. September
1987 insbes. wegen VerstoRes gegen das Lohnfortzahlungsgesetz un
nicht genehmigter Nebentitigkeit - Handel mit Jahreswagen - er-
mahnt. Mit Schreiben vom 15. September 1987 verweigerte die Be-
klagte die Lohnfortzahlung fiir die Zeit vom 2. bis 14. September
1987. Sie wies den Kldger mit Schreiben vom 19. Oktober 1987 noc
einmal darauf hin, daf der nebenberufliche Handel mit Jahreswage
untersagt sei, weil dieser die Interessen der Firma beriihre, und

drohte ihm fiir den Fall des weiteren Titigwerdens mit der Kiindi-

gung.

Am 23. Oktober 1987 wurde der Wagen des Kligers wegen Ver-

stoBes gegen die Parkplatzordnung kostenpflichtig abgeschleppt.

Am 11. Dezember 1987 wandte sich der Klidger an den Werk-
schutz, weil sein Pkw auf dem Parkplatz vor dem Werk besch&ddigt
worden war. Er gab hierbei an, er habe den Pkw einem Kunden auf

dem Parkplatz libergeben wollen. Nach Darstellung der Beklagten
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hat er die Schadensmeldung mit den Worten kommentiert, er unter-

schreibe hoffentlich nicht sein Todesurteil.

Im AnschluR hieran teilte die Personalabteilung dem Be-
triebsrat am 4. Februar 1988 mit, es sei beabsichtigt, das Ar-
beitsverh&dltnis des Kl&dgers fristgerecht zu kiindigen. Als Griinde
wurden "wiederholte VerstifRe gegen die Arbeitsordnung, Abschnitt
VIII, Abs. 15, 17 und 19 und VerstoR gegen das Lohnfortzahlungs-
gesetz" angegeben. Auf die Empfehlung des Betriebsrats, eine
nochmalige "strenge Abmahnung" auszusprechen, nahm die Beklagte

von der Kiindigung Abstand.

Am 10. Februar 1988 wurde die Personalabteilung davon unter-
richtet, daB der Klidger am 9. Februar 1988 wihrend der Arbeits-
zeit zwei Besucher empfangen habe. Diese h&tten sich auf den Hin-
weis des Werkmeisters, Verkaufsgesprdche wdhrend der Arbeitszeit
seien nicht gestattet, entfernt. Am 10. Februar 1988 habe sich

der Vorgang mit einem Besucher wiederholt.

Der Kliger wurde am 11. Februar 1988 in der Personalabtei-
lung wegen VerstoBes gegen Abschnitt VIII, Abs. 15, 17 und 19 der
Arbeitsordnung "streng verwarnt" und aufgefordert, jeden weiteren
Handel mit Jahreswagen auf dem Werksgelidnde und wdhrend der Ar-
beitszeit zu unterlassen. Die schriftliche Verwarnung wurde mit

Schreiben vom 4. Miarz 1988 ausgesprochen.

Am 23. Juni 1988 erhielt der Klidger in der Personalabtei-

lung eine letztmalige "strenge Verwarnung" (schriftlich ausge-
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sprochen am 28. Juni 1988) wegen unentschuldigten Fehlens am
6. Juni 1988, vorzeitigen Verlassens seines Arbeitsplatzes am
10. Juni 1988 und weiterer, nicht niher datierter Verkaufsge-

sprédche iiber Jahreswagen.

Am 17. August 1988 teilte der Werkschutz der Personalabtei.
lung mit, der Kliger sei am 10. August 1988 erneut bei Verkaufs.
verhandlungen mit einem Werksangehdrigen auf dem Parkplatz beob.
achtet worden. Der Kl&ger hatte sich auf ein Inserat dieses
Werksangehdrigen hin gemeldet, einen Besichtigungstermin auf de

Parkplatz vereinbart und den Pkw am selben Abend mitgenommen.

Aufgrund des zuletzt genannten Vorfalls teilte die Beklagt
dem Betriebsrat unter Darlegung der Vorfdlle im einzelnen am
25. August 1988 morgens schriftlich mit, es sei beabsichtigt, d
Kl&ger wegen wiederholter VerstoBe gegen die Arbeitsordnung, Ab.
schnitt VIII, Abs. 15, 17 und 19 sowie wegen VerstoBes gegen da
Lohnfortzahlungsgesetz zu kiindigen. U.a. heift es im Schreiben:

"Herr H wurde (Anm.: am 17. September 1987)
ermahnt, den Handel mit Jahreswagen unverziiglich

aufzugeben, da hier berechtigte Interessen unseres
Unternehmens entgegenstehen (A.O0. VIII 19)."

Am selben Tag erklidrte der PersonalausschuBf des Betriebs-
rats, der am 25. August 1988 turnusmdfig tagte, daR die Kiindigu
erdrtert worden sei und kein Widerspruch gegen sie eingelegt
werde. Daraufhin kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhdltnis mj

dem Kliger mit Schreiben vom 26. August 1988 zum 31. Mirz 1989,
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Hiergegen hat sich der Kl&dger mit der Klage gewandt. Er hat
vorgetragen, seine Ehefrau betreibe eine Agentur zur Vermittlung
von Daimler-Benz-Gebrauchtwagen. In einem schriftlichen Arbeits-
vertrag vom 2. Januar 1983 habe er sich zur Mitarbeit gegen ein
Monatsgehalt von 390,-- DM brutto bei einer regelmifigen Ar-
beitszeit von finf Stunden jeweils am Freitag und Samstag ver-
pflichtet. Er habe gelegentlich im Betrieb mit verkaufswilligen
Eigentliimern Vorgesprédche iliber eine Vermittlung gefiihrt und u.a.

drei Fahrzeuge seines Vorgesetzten weitervermittelt.

Die Beklagte habe diese Nebentdtigkeit bis 1987 nicht bean-
standet. Im Werk Sindelfingen betrieben ca. 300 Arbeitnehmer eine
Gebrauchtwagenvermittlung; in der Personalabteilung des Werks
befinde sich eine Liste dieser Arbeitnehmer. Die Beklagte habe
bei anderen Arbeitnehmern die Nebentdtigkeit l&ngere Zeit allge-
mein geduldet. Der Handel mit Jahreswagen verstofe nicht gegen
die Arbeitsordnung. Berechtigte Interessen der Beklagten stiinden
nicht entgegen, weil sie die Gebrauchtwagenvermittlung nicht ge-
winnbringend betreibe. AuRerdem sei seine Nebent&dtigkeit nur ge-

ringfiligig. Er habe daher einen Genehmigungsanspruch.

Wihrend seiner Arbeitsunfihigkeit vom 2. bis 14, September
1987 habe er keine Geschifte mit Jahreswagen betrieben, sondern
sei unterwegs gewesen, um einen Pflegeplatz fiir seine schwer-
kranke Mutter zu suchen. Die Angaben seiner Ehefrau gegeniiber den
Mitarbeitern der Beklagten, er sei geschdftlich unterwegs, beruh-
ten auf deren Vermutung. Im librigen habe der behandelnde Arzt

keine Bedenken gehabt, daB er ein Kraftfahrzeug flihre. Selbst

i
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wenn man davon ausgehe, daB sein Verhalten vertragswidrig gewes
sei, so kdnne die Beklagte die Kiindigung hierauf nicht stiitzen,

weil sich weitere einschldgige Vorfdlle nicht ereignet hitten.

Bei der Schadensmeldung am 11. Dezember 1987 habe er gegen
iber dem Werkschutz nicht eingeriumt, daR® er einen Handel mit
Jahreswagen betreibe. Am 9. und 10. Februar 1988 habe er Besuch
von Kollegen am Arbeitsplatz gehabt, es sei jedoch nicht um den
Verkauf von Jahreswagen gegangen. Am 6. Juni 1988 sei er der Ar
beit ferngeblieben, um seine kranke Mutter in einem Pfegeheim ¢
unterzubringen. Sein Urlaubsantrag hierfir sei unberechtigt abg
lehnt worden. Am 10. Juni 1988 habe er seinen Arbeitsplatz ord-

nungsgemdB im Rahmen der Gleitzeitregelung verlassen.

Am 10. August 1988 habe er lediglich auf dem - allgemein
zugédnglichen - Parkplatz der Beklagten den Jahreswagen eines
Kollegen besichtigt und zwar auRBerhalb seiner Arbeitszeit. Kon-
taktgesprédche im Betrieb habe er seit der Abmahnung vom 28, Jun
1988 unterlassen. Da es seit diesem Zeitpunkt also keinen Wiede
holungsfall gebe, seien die fritheren Vorfdlle durch die Abmahnu

verbraucht.

Die Beklagte habe ferner den Betriebsrat nicht ordnungsgen
angehdrt, weil die Kiindigung im Betriebsrat nicht erértert word
sei und eine abschlieBende Stellungnahme des Betriebsrats am

25. August 1988 nicht vorgelegen habe.
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Der Kldger hat zuletzt beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis
der Parteien durch die Kindigung der
Beklagten vom 26. August 1988 nicht aufge-
16st worden ist,

2. filir den Fall der Verurteilung nach Ziff. 1
die Beklagte weiter zu verurteilen, den Kliger
arbeitsvertragsgemdf bis zur rechtskridftigen

Entscheidung im vorliegenden Verfahren als
Dreher weiterzubeschidftigen.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Sie hat vorge-
tragen, es kdnne dahinstehen, ob die Vermittlungsagentur auf den
Namen der Ehefrau des Kldgers oder auf dessen Namen laufe. Denn
es sel ausschlieBlich der Kl&ger, der die Verkaufsaktivitdten
entfaltet und die Unterschriften, z.B. anldBlich des Vertragsab-
schlusses mit seinem Vorgesetzten, geleistet habe. Er allein ver-
fiige lUber das Insiderwissen und die Kontakte zu den Werksangeh6-
rigen. Der Kliger sei seinen Geschidften fortgesetzt trotz zahl-
reicher Verwarnungen auf dem Werksgeldnde und im Betrieb nachge-
gangen. DaB die Verkaufstdtigkeiten auch auf dem fiir Werksange-
hérige allgemein zugédnglichen Parkplatz stattgefunden h&tten, sei
unerheblich, weil auch der Parkplatz in ihrem Eigentum stehe. Sie
betreibe in der Hauptniederlassung und in einer weiteren Be-
triebsstdtte bundesweit eine gewerberechtlich angemeldete Ver-

mittlung von Jahreswagen.

Die Nebentidtigkeit des Kl&igers verstoBe gegen Abschnitt VIII
Abs. 15, 17 und 19 der Arbeitsordnung, weil sie selbst gewinn-
bringend die Vermittlung von Jahreswagen mit dem Ziel betreibe,

Neukunden zu gewinnen. AuBerdem wolle sie durch die von ihr ge-

i
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lenkte Vermittlung den guten Ruf des Unternehmens wahren. Sie
bestreite mit Nichtwissen, daB ca. 300 Arbeitnehmer des Werks
Sindelfingen nebenberuflich Jahreswagen vermittelten; sie dulde

eine derartige T&tigkeit auch nicht.

Der Personalausschuf des Betriebsrats habe die Kiindigung i
seiner turnusmidfigen Sitzung am 25. August 1988 erdrtert. Er ha
beschlossen, keinen Widerspruch hiergegen einzulegen und nach

einigen Stunden ihre Personalabteilung hiervon unterrichtet.

Die Klage ist in beiden Vorinstanzen erfolglos geblieben.
Mit der Revision verfolgt der Kliger seinen Klageantrag weiter,

wdhrend die Beklagte die Zuriickweisung der Revision beantragt.

Ent scheidungsgrinde:

Die Revision ist unbegriindet.

I. Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler die Anhdrung de

Betriebsrats fiir ordnungsgemdB angesehen.
1. Zur Begriindung hat es im wesentlichen ausgefiihrt:

Die Beklagte habe dem Betriebsrat mitgeteilt, berechtigte
Interessen des Unternehmens stiinden dem Handel mit Jahreswagen
entgegen. Eine weitere Konkretisierung der Interessen sei nicht
notwendig gewesen, weil dem Betriebsrat bekannt gewesen séi, da

die Beklagte eine eigene Gebrauchtwagenvermittlung betreibe. D=z
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der Betriebsrat seine Stellungnahme auf dem ihm libersandten Form-
blatt der Beklagten abgegeben habe, sei davon auszugehen, daR ihm
die Mitteilung der Beklagten liber die beabsichtigte Kiindigung
vorgelegen habe. Inwieweit der Betriebsrat die Kiindigung erdrtert
habe, sei unerheblich, weil Fehler bei der Willensbildung des
Betriebsrats die OrdnungsmiRigkeit des Anhdrungsverfahrens grund-
sdtzlich nicht berihrten; ein Ausnahmefall liege nicht vor. Mit
der am 25. August 1988 abgegebenen Stellungnahme des Betriebsrats

sei das Anhdrungsverfahren abgeschlossen worden.

2. Nach § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG muB der Arbeitgeber dem Be-
triebsrat nur die Griinde mitteilen, die nach seiner subjektiven
Ansicht die Kiindigung rechtfertigen und filir seinen Kiindigungsent-
schluB maRgebend sind. Diesen Kilindigungssachverhalt muf er in der
Regel unter Angaben von Tatsachen, aus denen der Kiindigungsent-
schluf hergeleitet wird, nZher so beschreiben, daB der Betriebs-
rat ohne zusidtzliche eigene Nachforschungen die Stichhaltigkeit
der Kiindigungsgriinde priifen und eine Stellungnahme abgeben kann.
Teilt der Arbeitgeber objektiv kiindigungsrechtlich erhebliche
Tatsachen dem Betriebsrat deshalb nicht mit, weil er darauf die
Kiindigung nicht oder zunidchst nicht stiitzen will, dann ist die
Anhdrung ordnungsgemdB. Eine nur bei objektiver Wirdigung unvoll-
stdndige Mitteilung der Kiindigungsgriinde verwehrt es dem Arbeit-
geber nur, im KindigungsschutzprozeBf Griinde nachzuschieben, die

{iber die Erliduterung des mitgeteilten Sachverhalts hinausgehen.

Der Arbeitgeber kommt dagegen seiner Unterrichtungspflicht

nicht nach, wenn er aus seiner Sicht dem Betriebsrat gewuBt un-
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richtige oder unvollstédndige Sachdarstellungen unterbreitet. Ent-
hdlt er dem Betriebsrat ihm bekannte und seinen Kiindigungsent-
schluB bestimmende Tatsachen vor, die nicht nur eine Ergidnzung
oder Konkretisierung des mitgeteilten Sachverhalts darstellen,
dann ist die Kiindigung unwirksam (stindige Rechtsprechung; vgl.
BAGE 59, 295, 299 ff. = AP Nr. 49 zu § 102 BetrVG 1972, zu II 2
der Griinde, m.w.N.). Tatsachen, die der Betriebsrat bereits
kennt, braucht der Arbeitgeber ihm jedoch nicht nochmals mitzu-
teilen (BAGE 49, 136, 142 ff. = AP Nr. 37 zu § 102 BetrVG 1972,

zu II 1 a der Griinde).

3. Diese Rechtsgrundsédtze hat das Berufungsgericht rechtsfeh-

lerfrei auf den vorliegenden Fall angewandt.

a) Aus dem Anhdrungsschreiben der Beklagten, das dem Betriebs-
rat nach der mit Verfahrensriigen nicht angegriffenen Feststellung
des Berufungsgerichts bei seiner Stellungnahme vorgelegen hatte,
geht hervor, daB die Beklagte den nicht angezeigten und gebillig-
ten Handel mit Jahreswagen im allgemeinen und nicht nur innerhalb
des Betriebes oder auf dem Parkplatz als Pflichtverletzung be-
trachtete. So heiRt es auf S. 3, der Kl&dger sei am 17. September
1987 ermahnt worden, den Handel mit Jahreswagen unverziiglich zu
unterlassen, weil dem berechtigte Interessen des Unternehmens
entgegenstiinden. Auf S. 5 wurde in der "Zusammenfassung" nochmals
"nicht genehmigte Nebent#tigkeit (Handel mit Jahreswagen), dem
das berechtigte Interesse der Firma entgegensteht" als Kiindi-
gungsgrund angegeben und u.a. auch auf Abs. 19 des Abschnitts

VIII der Arbeitsordnung Bezug genommen. Aufgrund dieser Angaben
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konnte der Betriebsrat ohne weitere eigene Ermittlungen erkennen,
daR nach Ansicht der Beklagten der Handel mit Jahreswagen

- gleichgliltig, wo der Kliger ihn betrieb - ihre berechtigten
Interessen beeintrichtige und zum AnlaB fiir die Kiindigung des

Klédges genommen werden sollte.

Nach der weiteren, ebenfalls unbeanstandet gebliebenen Fest-
stellung des Berufungsgerichts wuBte der Betriebsrat auch, daB

die Beklagte eine eigene Gebrauchtwagenvermittlung betreibt.

b) Nach diesen Feststellungen war dem Betriebsrat - hier han-
delnd durch den PersonalausschuB - bei seiner BeschluBRfassung am
25. August 1988 aufgrund der Angaben im Anhdrungsschreiben und
seiner eigenen Kenntnisse der wesentliche Kiindigungssachverhalt

zum Komplex ungenehmigte Nebentétigkeit bekannt.

Ohne Erfolg riigt die Revision, die Beklagte habe ihre Be-
griindungspflicht unzureichend erfiillt, weil sie nicht n&dher dar-
gelegt habe, worin ihre berechtigten Interessen an der Unterbin-
dung des Jahreswagenhandels von Beschdftigten ihres Unternehmens
bestdnden. Wie aus den dem Betriebsrat bekannten und mitgeteilten
Tatsachen hervorging, libte der Kl&dger im Marktbereich der Beklag-
ten eine T&tigkeit aus, soweit sie eine eigene Jahreswagenver-
mittlung betreibt. Wenn die Beklagte hierin eine Beeintr&dchtigung
ihrer Interessen sah, so war offensichtlich, daB sie die Nebenti-
tigkeit als unerwiinschte Konkurrenz betrachtete. Damit war dem
Betriebsrat der Kiindigungssachverhalt in seinem wesentlichen Um-

fang bekannt. Eine weitere Begriindung, inwiefern berechtigte In-
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teressen der Beklagten verletzt sein sollten, war entgegen der
Ansicht der Revision nicht deshalb erforderlich, weil der Klédger
nach seiner Sicht zugleich auch die Absatzinteressen der Beklag-
ten férderte. Zwar erwerben auch diejenigen Werksangehdrigen, die
Uiber den Kl&dger ihren Jahreswagen verkauften, im Anschluf daran
wieder einen neuen Pkw. Soweit die Beklagte aber eine Jahres-
wagenvermittlung betreibt, geht es um den Absatz von Jahreswagen
und damit um ein neben dem Neuwagenverkauf von der Beklagten be-
triebenes eigenes Geschdft, das sie nicht ohne Priifung Werksange-
hérigen liberlassen will. In diesem Marktbereich bet&dtigte sich
der Kl&ger. Die Beklagte hat dem Betriebsrat somit zu diesem
Komplex nicht nur pauschale Werturteile, sondern den wesentlichen
Sachverhalt mitgeteilt, auf den sie die Kilindigung stiitzen wollte.
Mit ihrem spdteren Vortrag im ProzeR® hat sie den dem Betriebsrat
mitgeteilten Sachverhalt lediglich in zulidssiger Weise konkreti-
siert und keine dem Betriebsrat bewuBt vorenthaltenen oder neuen
zur Begriindung der Kiindigung erforderlichen Tatsachen vorge-

bracht.

y, Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht die Anhdrung des

Betriebsrats auch im librigen filir ordnungsgemdf angesehen.

a) Das Berufungsgericht hat zutreffend fiir unerheblich erach-
tet, ob der Personalausschuf entgegen seinen Angaben in dem An-
hérungsformblatt die Kiindigung erértert hat. Midngel des Anhé-
rungsverfahrens, die in die Sphidre des Betriebsrats fallen, wir-
ken sich auf die Ordnungsmifigkeit der Anh&rung grundsitzlich

nicht aus (BAGE 27, 209 = AP Nr. 4 zu § 102 BetrVG 1972).
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b) Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht festgestellt, der
Betriebsrat habe am 25. August 1988 eine abschlieBende Stellung-
nahme abgegeben, so daB die Beklagte die Kiindigung am 26. August
1988 aussprechen konnte. Das Anh&rungsverfahren ist vor Ablauf
der in § 102 Abs. 2 BetrVG genannten Fristen abgeschlossen, wenn
der Arbeitgeber der Mitteilung des Betriebsrats entnehmen kann,
daf dieser eine weitere Erdrterung des Falls nicht wiinscht (BAG
Urteil vom 12. M&rz 1987 - 2 AZR 176/86 - AP Nr. 47 zu § 102
BetrVG 1972, zu B I 1 a der Griinde, m.w.N.). Nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts hat der Betriebsrat in seiner am
25. August 1988 auf dem Anhdrungsformblatt abgegebenen Stellung-
nahme erklidrt, die Kiindigung sei erértert, Widerspruch werde
nicht eingelegt. Wenn das Berufungsgericht darin eine ab-
schlieBende Stellungnahme des Betriebsrat gesehen hat, 148t dies
keinen Rechtsfehler erkennen und wird auch von der Revision nicht

angegriffen,

IT. Die Wirdigung des Berufungsgerichts, die Kiindigung sei so-
zial gerechtfertigt, ist revisionsrechtlich ebenfalls nicht zu

beanstanden.

1. Bei der Frage der Sozialwidrigkeit handelt es sich um die
Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die vom Revisionsge-
richt nur darauf Uberprift werden kann, ob das angefochtene Ur-
teil den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unter-
ordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denk-
gesetze oder allgemeine Erfahrungssdtze verletzt hat, ob es bei
der gebotenen Interessenabwdgung, bei der den Tatrichtern ein
Beurteilungsspielraum zusteht, alle wesentlichen Umstdnde berlick-
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sichtigt hat und ob es in sich widerspruchsfrei ist (stindige
Rechtsprechung; vgl. BAGE 1, 99, 102 = AP Nr. 5 zu § 1 KSchG;
BAGE 42, 151, 157 = AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kiindigung, zu B II der Griinde). Dieser eingeschrédnkten Nachprii-

fung hdlt das angefochtene Urteil stand.

2. Nach § 1 Abs. 2 KSchG ist eine ordentliche Kiindigung u.a.
dann sozial gerechtfertigt, wenn sie durch Griinde, die in dem
Verhalten des Arbeitnehmers liegen, bedingt ist. Die verhaltens-
bedingte Kiindigung kann nur auf Verhaltensweisen gestiitzt werden,
die mit den Pflichten aus dem Arbeitsverhdltnis nicht zu verein-
baren sind und sich konkret nachteilig auf das Arbeitsverhidltnis
auswirken. Einen solchen Grund hat das Berufungsgericht zu Recht
in den Aktivitdten des Kligers im Zusammenhang mit der Vermitt-
lung von Jahreswagenverkdufen gesehen, und zwar auch dann, wenn
er diese Tdtigkeit nur auRerhalb des Betriebs ausiibte. Es bedarf
deshalb keiner Priifung, ob oder in welchem Umfang der Kl&ger
seinem Nebenerwerb am Arbeitsplatz oder auf dem Betriebsgelénde

nachging.

a) Nach Abschnitt VIII Abs. 19 der Arbeitsordnung, die als Ge-
samtbetriebsvereinbarung fir das Arbeitsverhdltnis des Kl&gers
unmittelbar und zwingend galt, kann die Beklagte die Aufnahme
einer nebenberuflichen Erwerbstidtigkeit untersagen, wenn berech-
tigte Interessen des Unternehmens entgegenstehen. Dieser Erlaub-
nisvorbehalt fiir Nebentdtigkeiten ist - auch unter Berlicksichti-
gung der objektiven Wertentscheidung des Art. 12 Abs. 1 GG -

rechtswirksam. Ein Nebentdtigkeitsverbot ist dann unbedenklich,
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wenn der Nebenerwerb die Interessen des Arbeitgebers beeintrich-
tigt (stidndige Rechtsprechung des BAG; vgl. Urteil vom 26. August
1976 - 2 AZR 377/75 - AP Nr. 68 zu § 626 BGB, zu I 3 b der
Griinde; BAGE 60, 135, 141 = AP Nr. 3 zu § 611 BGB Doppelarbeits-

verhdltnis, zu II 2 der Griinde).

Dem Arbeitnehmer ist jede Form von T&dtigkeit verboten, die
sich fiir seinen Arbeitgeber als Konkurrenz auswirkt. Diese fir
Handlungsgehilfen in § 60 HGB geregelte Pflicht gilt aufgrund der
arbeitsvertraglichen Treuepflicht fiir alle Arbeitnehmer (st&dndige
Rechtsprechung; vgl. BAG Urteil vom 16. Januar 1975 - 3 AZR
72/74 - AP Nr. 8 zu § 60 HGB, zu I 2 der Griinde; Urteil vom
6. August 1987 - 2 AZR 226/87 - AP Nr. 97 zu § 626 BGB, zu II 1

der Griinde; jeweils m.w.N.).

b) Der Kl&ger hat mit dem beanstandeten Verhalten der Beklagten

Konkurrenz gemacht.

aa) Das Berufungsgericht hat zutreffend fiir unerheblich ange-
sehen, ob der Kliger fiir die Vermittlungsagentur seiner Ehefrau
oder im eigenen Namen tidtig geworden ist. Er hat nach eigenen
Angaben die Kontakte zu den Verkaufsinteressenten hergestellt,
den Zustand der Jahreswagen iiberpriift, die Uberfiihrung der Pkw
vorgenommen sowie zumindest gelegentlich Vertr&dge abgeschlossen.
Damit hat er alle beim Gebrauchtwagenhandel {iblicherweise an-
fallenden Arbeiten erledigt und war mafgeblich an der Vermittlung
der Jahreswagen beteiligt, selbst wenn der formelle Vertragsab-

schluB in der Regel seiner Ehefrau vorbehalten geblieben sein

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..ame on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

1ZNYPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje( S[e puIs SUN[UIMIESS[I)I) I9p 12T, YONY STOMUTE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 18 -

sollte. Der Arbeitnehmer handelt auch dann vertragswidrig, wenn
er im Marktbereich seines Arbeitgebers einem Dritten Leistungen
erbringt (BAG Urteil vom 16. Juni 1976 - 3 AZR 73/75 - AP Nr. 8

zu § 611 BGB Treuepflicht, zu II 1 der Griinde).

bb) Die Revision wendet zu Unrecht ein, der Kl&dger sei nicht als
Wettbewerber im Vgrhéltnis zur Beklagten aufgetreten, weil die
Vermittlung von Jahreswagen indirekt den Absatz von Neuwagen ge-
férdert habe. Er bot Verkaufsinteressenten, die sich méglicher-
weise sonst an die Vermittlungsstelle der Beklagten gewandt hit-
ten, seine Dienste an. Unerheblich ist, daB die Eigentilimer von
Jahreswagen nicht alle die Vermittlung der Beklagten in Anspruch
nehmen, sondern ihre Wagen auch im eigenen Namen verkaufen. Durch
die Wettbewerbsenthaltung des Arbeitnehmers soll gerade erreicht
werden, daR dem Arbeitgeber der Marktbereich ohne die Gefahr der
nachteiligen, zweifelhaften oder zwielichtigen Beeinflussung
durch den Arbeitnehmer offen steht (vgl. BAG Urteil vom 16. Juni
1976, aa0, m.w.N.). Unerlaubten Wettbewerb betreibt ein Arbeit-
nehmer der Beklagten, was sich nicht mit dem - nicht gewerbsmifi-
gen - Verkauf seines eigenen Jahreswagens, wohl aber dann, wenn
er sich - auf eigene oder fremde Rechnung - am gewerbsmdfigen

Handel mit Jahreswagen beteiligt.

Die Wiirdigung des Berufungsgerichts, die Vermittlung sei
gewinnbringend, weil die Beklagte hierdurch auch Neukunden ge-
winne, ist revisionrechtlich nicht zu beanstanden. Erfahrungsge-
mdB sind Verkaufsbemiihungen besonders erfolgsversprechend, wenn

der persénliche Kontakt zum potentiellen Kdufer bereits herge-
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stellt ist. Hat die Beklagte Jahreswagen an Kunden vermittelt, so
kann sie bei diesen gezielt fiir ihre Produkte werben und den Kun-
den unter Umstinden langfristig filir sich gewinnen. Wie das Beru-
fungsgericht weiterhin zu Recht angenommen hat, besteht auch des-
halb ein berechtigtes Interesse der Beklagten an der Alleinver-
mittlung beim Handel mit Jahreswagen, weil sie dadurch einen
ordnenden EinfluB auf die Verk#ufe nehmen und unseridse Geschéidfte

mit Jahreswagen unterbinden kann.

c) Nach den tats&chlichen Feststellungen des Berufungsgerichts
hat der Kliger diese Konkurrenztitigkeit trotz mehrfacher Abmah-
nungen (am 19. Oktober 1987, 4. Mirz 1988 und 28. Juni 1988)
fortwdhrend, zuletzt am 10. August 1988 ausgeilibt. Die Beklagte
hatte ihn somit mehrfach darauf hingewiesen, daR sie diese Neben-
tdtigkeit nicht dulde, und bereits in den ersten Abmahnungs-
schreiben kiindigungsrechtliche Konsequenzen angedroht. Die Ab-
mahnungen verwehrten ihr die spitere Kiindigung nicht, weil sie
diese nicht allein auf die abgemahnten Griinde, sondern auch auf
sein Verhalten am 10. August 1988 und damit auf einen neuen kiin-
digungsrechtlich erheblichen Umstand gestiitzt hat (BAG Urteil vom
10. November 1988 - 2 AZR 215/88 - AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969

Abmahnung).

3. Das Berufungsgericht hat auch die im Rahmen des § 1 Abs. 2
‘Satz 1 KSchG erforderliche Interessenabwdgung ohne durchgrei-

fende Rechtsfehler vorgenommen.
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a) Das Berufungsgericht hat hierzu im wesentlichen ausgefiihrt,
der Klidger habe sich trotz wiederholter Abmahnungen fortgesetzt
im Marktbereich der Beklagten betdtigt. Sein Verhalten, auch nach
Ausspruch der Kiindigung, habe keine Hoffnung zugelassen, dafR
nochmalige Abmahnungen zur Einstellung dieser Tidtigkeit gefiihrt
hidtten. Diese Beharrlichkeit seines Fehlverhaltens miisse auch bei
der Interessenabwigung beriicksichtigt werden. Zwar sprichen zu
seinen Gunsten die lange Betriebszugehdrigkeit und sein Alter.
Dem stehe jedoch entgegen, daR er auch auf mehrere sehr deutliche

Abmahnungen nicht reagiert habe.

Die Behauptung des Kligers, es gebe im Werk Sindelfingen ca.
300 Arbeitnehmer, die eine Gebrauchtwagenvermittlung betrieben,
eine Liste dieser Arbeitnehmer liege der Personalabteilung vor,
vermége an diesem Ergebnis nichts zu dndern. Zwar kdnne es eine
Rolle spielen, ob der Arbeitgeber Eingriffe in seine Interessen
allgemein dulde. Sei dies der Fall, so bestehe in der Regel keine
M&glichkeit, einen einzelnen Arbeitnehmer herauszugreifen und ihm
zu kilindigen. Im vorliegenden Fall sei unbekannt'geblieben, ob die
"Gebrauchtwagenvermittlung" der ca. 300 anderen Arbeitnehmer von
der Beklagten geduldet worden sei, ob sich diese Arbeitnehmer mit
derselben Beharrlichkeit wie der Kl&ger tdtigten, ob sie Vermitt-
lungsgespriche wie der Kldger am Arbeitsplatz und auf dem Park-
platz fiihrten. All dies seien Einzelheiten, die fiir eine evtl.
Duldung bzw. eine Untersagung durch die Beklagte eine Rolle

spielen k&nnten.
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b) Zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen, es k&nne
erheblich sein, ob der Arbeitgeber Eingriffe in seine Interessen
allgemein dulde. Zwar kann die Unwirksamkeit einer Kiindigung
nicht unmittelbar aus einer Verletzung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes hergeleitet werden. Dieser Grundsatz ist mit dem Ge-
bot, bei der Priifung des wichtigen Grundes die Umst&nde des je-
weiligen Einzelfalles umfassend abzuwidgen, nur beschrinkt zu ver-
einbaren (BAGE 22, 162, 167 = AP Nr. 41 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf, zu 3 der Griinde, m.w.N.; BAG Urteil vom 22. Februar 1979

- 2 AZR 115/78 - EzA § 103 BetrVG 1972 Nr. 23, zu 2 a der Griinde,
m.w.N.). Eine nur mittelbare Auswirkung auf die.Interessenabwé-
gung kann der Gleichbehandlungsgrundsatz allerdings dann haben,
wenn der Arbeitgeber bei gleicher Ausgangslage (gleichartige
Pflichtverletzungen) nicht allen beteiligten Arbeitnehmern kiin-
digt und daraus zu schlieBen ist, daR es fiir ihn zumutbar ist,
das Arbeitsverhdltnis auch mit den gekiindigten Arbeitnehmern
fortzusetzen (Herschel/L&wisch, KSchG, 6. Aufl., § 1 Rz 72;
KR-Becker, 3. Aufl., § 1 KSchG Rz 154).

c) Die Revision riigt, das Berufungsgericht hdtte der Behauptung
des Kl&dgers nachgehen miissen, es gebe im Werk Sindelfingen ca.
300 Arbeitnehmer, die Gebrauchtwagenvermittlung betrieben, eine
Liste dieser Arbeitnehmer liege der Personalabteilung vor.
Hiérauf komme es nach der eigenen Gedankenfiihrung des Berufungs-
gerichts an. Das Berufungsgericht habe ferner verfahrensfehler-
haft dem Kliger keine Gelegenheit gegeben, zu dem Vortrag der
Beklagten zu diesem Komplex Stellung zu nehmen, der in der erst

in der Berufungsverhandlung {ibergebenen Berufungsbeantwortung

i
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enthalten gewesen sei. Das Berufungsgericht habe ihm weder
SchriftsatznachlaB gewdhrt noch die Verhandlung vertagt und ihn
so gehindert, zu den nach seiner Ansicht in diesem Zﬁsammenhang
erheblichen Umstinden Tatsachenvortrag zu halten. Zumindest hitte
ihn auf diese Umst&dnde hinweisen und Gelegenheit geben miissen,
noch in der Berufungsverhandlung entsprechend vorzutragen. Die
Beklagte habe den Vortrag des Kligers zur Vermittlungstdtigkeit
anderer Arbeitnehmer der Beklagten in unzulissiger Weise mit
Nichtwissen bestritten, so daB das Berufungsgericht diesen Vor-

trag als zugestanden hitte ansehen miissen.
d) Diese Riigen greifen nicht durch.

Eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes liegt nur
vor, wenn gleiche Sachverhalte willklirlich verschieden behandelt
werden., Die nur mittelbare Anwendbarkeit dieses Grundsatzes bei
der Beurteilung der sozialen Rechtfertigung einer Kiindigung
setzt, wie ausgefiihrt, eine gleiche Ausgangslage hinsichtlich des
Verhaltens der zu vergleichenden Arbeitnehmer voraus. Im vorlie-
genden Fall reicht der Vortrag des Klidgers jedoch zur Annahme
einer solchen Ausgangslage nicht aus. Deshalb kommt es auf die
Frage, ob die Beklagte dieses Vorbringen zulissig bestritten hat,
nicht an. Wie das Berufungsgericht festgestellt hat, hat die Be-
klagte den Kliger iiber Jahre hinweg wegen seiner Aktivitédten bel
der Vermittlung von Jahreswagen geriigt und mehrfach abgemahnt.
Seine Beharrlichkeit in der Verfolgung seiner vertragswidrigen
Ziele konnte fiir die Beklagte ein besonderer AnlaB sein, ihm zu

kiindigen.
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Soweit der Klidger sich auf eine Liste von 300 Arbeitnehmern
beruft, bei denen die Beklagte den Handel mit Jahreswagen dulde,
ibersieht er, daB es sich insoweit nach seinem Vortrag nur um
registrierte Fdlle handeln kann, in denen Arbeitnehmer ihre Ne-
bentdtigkeit angezeigt haben, widhrend die Beklagte ihm zum Vor-
wurf machen kann, seine TAtigkeit sei erst durch entsprechende
Beobachtungen aufgedeckt worden, weil er seine Mitteilungspflicht

nicht erfiillt habe.

Soweit die Revision beanstandet, das Berufungsgericht habe
seine Aufklirungspflicht verletzt und den Kldger an einem weite-
ren Tatsachenvortrag zu diesem Komplex gehindert, sind ihre Riigen
unzuldssig, weil nicht dargelegt ist, welche Tatsachen der Klé&ger
zur Substantiierung seines bisherigen Vorbringens vorgetragen und

was er auf entsprechende Fragen des Gerichts geantwortet hitte.

i, Die weiteren Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zur Inter-
essenabwidgung halten sich im Rahmen des dem Tatsachenrichter zu-
stehenden Beurteilungsspielraums und sind deshalb revisionsrecht-

lich nicht zu beanstanden.

Hillebrecht Triebflirst Dr. Ascheid

Weyers Mauer
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