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Aktenzeichen: 2 AZR 51/79

LAG Dusseldorf Urteil des BAG vom 2%. April 19871
Fur das Nachschlagewerk: Nein
Flir die Fachpresse: Nein

Flur die Amtliche Sammlung: Kein

Gesetz: BGB § 626, § 140; BetrVG 1972 § 102; KSchG 1969 § 1
Verhaltensbedingte Kindigung, § 9; ZPO §§ 1%9,
286, 565
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2 A%R 51/79

5> Sa 211/78 Diisseldorf

Verkiindet am
23%. April 1981

Bittner, Im Namen des Volkes!

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Urteil
In Sachen

Pb.

[, YoNY :SIOMUTE]

e,

S[1911() 19p

sunjurures

S[e purs

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 26. Midrz 1981 durch den Vorsitzenden Richter
Hillebrecht, die Richter Triebfilirst und Dr. Weller sowie die
ehrenamtlichen Richter Kerrmann und Engel fir Recht erkannt:

DYIN I BLY §§ YoRU UuRqUIR(

1Znyosad

I. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom
16. November 1978 - 3% Sa 211/78 - teilweise
aufgehoben und insgesamt wie folgt neu gefaflt:

1. Auf die Berufung des Kliagers wird das
am 17. Februar 1978 verkundete Urteil
des Arbeitsgerichts Koln - 14 Ca 5856/77 -
abgeandert:

Es wird festgestellt, da3 das Arbeitsver-
hdltnis der Parteien durch die Kindigung
der Beklagten vom 21. Dezember 1977 mit
Ablauf des 31. Marz 1978 beendet worden

ist.
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Im lbrigen wird die Feststellungsklage
abgewiesen.

2. Der Auflosungsantrag des Klagers wird abge-
wiesen.

II. Im Ubrigen wird die Berufung des Kl&dgers und die
Revision der Beklagten zuriickgewiesen.

ITI. Von den Kosten des Rechtsstreits tragt der Klager
2/%, die Beklagte 1/3.

Von Recht s wegen !

Tatbestand:

Der im Jahre 1935 geborene Kliger war zunidchst ab 1. Juni 1960
als Architekt fir die Schwestergesellschaften der Beklagten, die
D -Baubetreuungs-GmbH und D -Wohnungsbaugesellschaft tatig.
Mit Anstellungsvertrag vom 30. April 1975 war er seit 1. Mai 1975
in gleicher Funktion fir die Beklagte zu einem Monatsgehalt von
zuletzt 2.950,-- DM brutto beschidftigt. Die frithere Dienstzeit bei
den Schwestergesellschaften wurde ihm voll angerechnet.

In dem Anstellungsvertrag vom 20. April 1975 heiflt es u.a.:

"Nebentatigkeit darf die Arbeitskraft nicht beeintrichtigen.
Die Ubernahme entgeltlicher Nebenbeschaftigung bedarf der
vorherigen schriftlichen Zustimmung der Geschaftsleitung."

Die mit den Schwestergesellschaften der Beklagten getroffene
Vereinbarung enthielt eine im wesentlichen gleichlautende Bestim-
mung.

Im August und September 1975 erfuhr die Beklagte durch eine
Anzeige in der Zeitung "Handlerschutz", daB der Kldger ohne ihre
Genehmigung als Architekt an zwei fremden Bauvorhaben - Diinn-
walder Kommunalweg, Koln und Am Oberhof, Koln - mitgewirkt habe.
Auf ihre erste Nachfrage vom 21. August 1975 teilte der Kléger
unter dem 2. September 1975 mit, er habe wegen starker Anspannung
vergessen, die Genehmigung einzuholen und bitte um nachtrigliche
Genehmigung; seine Arbeiten umfal3ten lediglich Vorentwurfskizzen.
Die weitere Frage der Beklagten nach sonstigen Febentdtigkeiten
beantwortete er in diesem Schreiben nicht.

Unter dem 8. September 1975 forderte die Beklagte den Kl&ger
auf, bis 12. September 1975 die sonstigen Objekte, getrennt nach
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den Beschaftigungszeiten bei ihr und ihren Schwestergesellschaften,
bekanntzugeben, an denen er ohne Zustimmung der Geschiaftsleitung
mitgewirkt habe, nachdem sie von der Mitwirkung des Kligers als
Architekt an einem weiteren Objekt Kenntnis erlangt habe. Er werde
um genaue Angaben in dieser Sache ersucht. Sie habe ein Anrecht
darauf, den Umfang seiner auflerbetrieblichen Tatigkeit kennenzu-
lernen.

Der Kliger antwortete unter dem 10. September 1975 wie folgt:

"In den letzten 5 Jahren meiner Zugehorigkeit zu D
Baubetreuung habe ich % Bauvorhaben bearbeitet deren
Bezahlung zum Teil auf Nachbarschaftshilfe und Leistung
auf Gegenseitigkeit bestanden. In der Zeit meiner Zu-
gehorigkeit zur Fa. B habe ich keine Bauvorhaben

bearbeitet."

Die Beklagte wies den Kliger unter dem 10. November 1975
darauf hin, er habe in mindestens zwei Fallen das vertragliche
Nebentatigkeitsverbot verletzt; ein neuerlicher Verstofl konne
Anlall zur Kundigung sein.

Ende Marz 1976 beantragte der Klager die Genehmigung fur
Planungsarbeiten 7 : 100 sowlie die Korrekturen seines Standard-
teils flir ein zweigeschossiges Wohnhaus in Stammheim, Isidor-Caro-
StraBe. Er fiigte hinzu, da3 sich der Zeitaufwand fiir diese Arbeiten
auf die freien Samstage beschranke. Diesem Antrag gab die Beklagte
mit Schreiben vom 8. April 1976 statt. In der Zeitung "Hdndler-
schutz" vom Marz 1977 wurde der Klager als der Architekt fur
dieses Bauvorhaben aufgefiihrt.

Mit Schreiben vom 1%. Dezember 1977 teilte die Beklagte dem
Betriebsrat ihre Absicht mit, dem Klager fristlos, vorsorglich
fristgemd zum 31. Miarz 1978 zu kundigen. Zur Begriindung fiihrte
sie unter Beifligung von Abschriften der Erklarungen des Klagers
vom 2. und 10. September 1975 an, sie habe am 12. Dezember
erfahren, daB der Klager ein weiteres Bauvorhaben gegen Entgelt
geplant und die Bauleitung noch im Jahre 1976 durchgefiihrt habe.
AuBerdem habe er fiir seine betriebliche Tatigkeit weit mehr Zeit
benctigt als alle anderen Bauleiter. Dies dilirfte nicht zuletazt
auf seine unerlaubte Nebentdtigkeit zurickzufiihren sein. Der
Kldger habe durch seirn Verhalten das Vertrauensverhdltnis erheb-
lich gestort.

Mit Schreiben vom 14, Dezember 1977 erhob der Betriebsrat
Bedenken gegen die beabsichtigte fristlose Kiindigung. Mit Schreiben
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vom 21. Dezember 1977 kilindigte die Beklagte dem Klager frist-
los.

Der Klidger wehrt sich mit der vorliegenden Klage gegen
diese Kiindigung, weil kein wichtiger Grund hierfir vorliege.
Er hat beantragt festzustellen, dal sein Arbeitsverhdltnis
hierdurch nicht aufgelidst worden sei.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und hierzu
vorgetragen:

Neben den nach eigenem Eingestidndnis ohne ihre Genehmi-
gung ausgeilibten Nebentdtigkeiten habe der Kliger fir ein Bau-
vorhaben in Bergisch-Gladbach als Architekt gegen Entgelt ge-
arbeitet. Weiterhin habe er entgegen seiner Erkliarung vom
2. September 1975 fir das Bauvorhaben Dinnwalder Kommunalweg
und lber die erteilte Genehmigung vom 8. April 1976 hinaus
fir das Bauvorhaben Isidor-Caro-StraBe auch die Bauleitung
durchgefihrt. Im Juli 1977 hatten der unmittelbare Vorgesetzte
des Klagers und ihr technischer Leiter seine Entlassung wegen
duBerst mangelhafter Leistungen angeregt. Am 2. Dezember 1977
habe sie dann erfahren, daf der Klager als Architekt wiederum
ohne ihre Genehmigung gegen Entgelt bis Juli 1976 an dem Bau-
vorhaben Dr. H tatig gewesen sei. Im Hinblick auf die
Abmahnung vom 10, November 1975 und das wiederholte Ableugnen
weiterer Nebentidtigkeiten in der Vergangenheit habe er das
Vertrauensverhialtnis restlos zerstort.

Der Klager hat entgegnet, er habe seit seiner Anstellung
bei der Beklagten allein die genehmigte Tdtigkeit filir das Bau-
vorhaben Isidor-Caro-Strafe ausgeilibt. Fiir das Bauvorhaben
Dinnwalder Kommunalweg, K6ln, habe er liber den Vorentwurf hin-
aus nur noch die Plane gefertigt. Dies habe er im Zeitpunkt
seiner Erklidrung vom 2. September 1975 noch nicht absehen kin-
nen. Das Bauvorhaben Bergisch-Gladbach datiere aus den Jahren
1970/71, als er noch nicht bei der Beklagten beschiaftigt ge-
wesen sei. Fiur das Bauvorhaben Dr. H habe er nach Ab-
schluB seines Anstellungsvertrages mit der Beklagten nur ge-
ringfiigige, wenige Stunden in Anspruch nehmende TAtigkeiten
unentgeltlich ausgelibt. Die Beklagte werfe ihm auch zu Unrecht
unzureichende Leistungen als Bauleiter vor.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.

-5 - Bl JLaw - Gesetze und Urteile
— | Kostenlos (mobiIeA; ]

W Uber 200 Gesetze
_Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

I yony :SIoMUry

1o

N {oeu yuequaje(J s[e puls }‘:lll][lLILlH‘,\'\|IJLI 1 _p

238 DYIN P BLS

zny


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

-5 -

In der Berufungsinstanz hat sich die Beklagte in der letzten
mindlichen Verhandlung vorsorglich darauf berufen, da3 ihre Kiin-
digung in eine fristgemafle umzudeuten sei. Der Kliager hat darauf-
hin beantragt, das Arbeitsverhialtnis gegen Abfindung aufzuldsen.
Die Beklagte ist diesem Antrag entgegengetreten. )

Das Landesarbeitsgericht hat das Urteil des Arbeitsgerichts
abgedndert. Es hat festgestellt, da3 die fristlose Kiindigung der
Beklagten rechtsunwirksam sei, das Arbeitsverhdltnis der Parteien
zum 31, Marz 1978 aufgelost und die Beklagte zur Zahlung einer
Abfindung von 7.500,-- DM netto an den Klager verurteilt.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungs-
antrag weiter. Der Kldger beantragt, die Revision gzurilickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Beklagten ist unbegrindet, soweit sie sich
gegen die Annshme des Landesarbeitsgerichts richtet, die Kiindigung
vom 21, Dezember 1977 habe das Arbeitsverhialtnis nicht fristlos
beendet. Im uUbrigen ist das Rechtsmittel jedoch begriindet. Die
unwirksame fristlose Kiindigung ist in eine ordentliche Kiindigung
zum 31, Marz 1978 umzudeuten, die auch sozial gerechtfertigt ist.
Damit ist auch die Voraussetzung fir den Aufldsungsantrag des
Klagers weggefallen, da dieser nur im Hinblick auf eine ordent-
liche Kindigung gestellt worden ist.

A. I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, da3 fiir die Kiindi-
gung der Beklagten weder ein wichtiger Grund im Sinne des § 626 BGB
noch Grinde fiir ihre soziale Rechtfertigung nach § 1 Abs. 2 KSchG
vorliegen. Zur Begriindung hat es im wesentlichen ausgefiihrt:

Nach der vertraglichen Regelung sei dem Klager jegliche Keben-
tatigkeit untersagt, die seine dienstlichen Leistungen beeintrach-
tigten.Sie enthalte ferner das Verbot, eine entgeltliche ILeben-
tatigkeit ohne vorherige schriftliche Genehmigung der Beklagten
zu lUbernehmen. Das Verbot habe die Beklagte spater durch schliis-
siges Verhalten auf Kebentatigkeiten des Kldgers als Architekt
und Bauleiter eingeschrinkt. Gegen diese Regelung bestiinden auch
keine rechtlichen Bedenken. Fiir die fristlose Kindigung sei des-
halb nur erheblich, ob der Kldger nach der Abmahnung vom 10. No-
vember 1975 wiederum eine entgeltliche Nebentitigkeit als Archi-
tekt oder Bauleiter ausgelibt habe. Dies sei jedoch nach dem
BEEE - -
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Ergebnis der Beweisaufnahme nicht der Fall.

Durch die nochmalige Vernehmung des Zeugen Dr. H sei
erwiesen, dafl der Kldger fiir dieses Bauvorhaben unentgeltlich
und nach Abschlu3 der Rohbauarbeiten im Marz 1975 nur noch in
geringem Umfang tatig geworden sei. Diese Tdtigkeit sei somit
nicht genehmigungspflichtig gewesen. Dald der Kliger filir das
Bauvorhaben Dunnwalder Kommunalweg noch bis zum Jahre 1977 als
Bauleiter tatig gewesen sei, habe die Beweisaufnahme nicht er-
geben. Auf eine Vernachlassigung der Dienstpflichten konne die
Beklagte die fristlose Kindigung nicht stiitzen, da es insoweit
an einer vorherigen Abmahnung fehle.

II. Auf Antrag des Klagers sei das Arbeitsverhaltnis jedoch
zum %71, Miarz 1978, dem nachsten zulidssigen Kiindigungstermin,
aufzulosen. Die Bestimmung dieses Beendigungszeitpunkts sei in
Abweichung von der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
trotz Unwirksamkeit der fristlosen Kindigung gerechtfertigt,
weil es hier auch um die zulassige Umdeutung der Kindigung in
eine ordentliche gehe und der Klager auch die Sozialwidrigkeit
der Kindigung geltend gemacht habe. In diesem Falle miisse sein
Auflcosungsantrag auf den ordentlichen Kindigungstermin bezogen
werden. Der Antrag sei im Hinblick auf die schweren, aber im
wesentlichen unzutreffenden Vorwirfe, die die Beklagte gegen
den Klager insbesondere im vorliegenden Verfahren erhoben habe,
auch begrindet. Dieser Begriindung konnte der Senat nur teilweise
folgen.

B. Soweit das Berufungsgericht angenommen hat, das Arbeits-
verhdaltnis sei durch die auferordentliche Kilindigung nicht auf-
gelost worden, ist ihm im Ergebnis zuzustimmen.

I. Das Berufungsgericht hat den Inhalt des vertraglichen
Nebentatigkeitsverbots zutreffend bestimmt und in diesem Umfang
fir rechtswirksam erachtet. Das Recht des Arbeitnehmers, eine
Nebentatigkeit auszuiiben, kann vertraglich beschrinkt werden,
soweit der Arbeitgeber an deren Unterlassung ein berechtigtes
Interesse hat. Das ist der Fall, wenn durch die Ausibung der
Nebentatigkeit die vertraglich geschuldeten Leistungen beein-
trachtigt werden oder der Arbeitnehmer eine verbotene Konkur-
renztatigkeit auslibt (vgl. Senatsurteil vom 26.8.1976 - 2 AZR
397/75 - AP Nr. 68 zu § 626 BGB [zu I % b und ¢ der Griinde];
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KR-Becker § 1 KSchG Rz 279, 280; KR-Hillebrecht § 626 BGB Rz 90,
324, jeweils m.w.N.). Danach konnte zwischen den Parteien wirksam
vereinbart werden, daR dem Kldger jegliche seine Arbeitskraft
beeintrachtigende Nebentdtigkeit und jede entgeltliche Tatigkeit
als Architekt oder Bauleiter ohne vorherige Zustimmung der Be-
klagten verboten sein sollte.

II. Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht angenommen, daf
der Klager keine verbotswidrige Nebentatigkeit ausgeiibt hat, die
geeignet war, die ausgesprochene fristlose Kiindigung aus wichtigem
Grund zu rechtfertigen.

1. Das Berufungsgericht hat insoweit zutreffend darauf abge-
stellt, ob der Klager nach der schriftlichen Abmahnung vom

10. November 1975 erneut gegen das Nebentidtigkeitsverbot ver-
stoflen hat oder der Beklagten ein friiherer VerstoR bekannt ge-

31 YONY iSIMUTE]

worden ist. Auf ein Recht, dem Kliger wegen seiner entgeltlichen
Tatigkeit fir die Bauvorhaben Diinnwalder Kommunalweg und Am Oberhof
in dem von ihm in seiner schriftlichen Erklarung vom 2. September
1975 zugestandenen Umfang zu kindigen, hatte die éeklagte durch
die Abmahnung verzichtet (vgl. dazu KR-Hillebrecht § 626 BGB

Rz 39).

2 Das Berufungsgericht hat in tatsachlicher Hinsicht festge-
stellt, der Kldger habe fir das Bauvorhaben Dinnwalder Kommunal-
weg keine iliber sein Eingestandnis hinausgehende Tatigkeit als

por

)

§ YorU YURQUI)ER(T S| PUIS SUn[uIwessyIa).

Bauleiter ausgeilibt. Hieran ist der Senat gebunden, weil insoweit
kein Verfahrensangriff erhoben ist (§ 561 Abs. 2 ZPO).

% Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist auch die weitere
Wirdigung des Berufungsgerichts, der Kliger habe im Falle

Dr. H keine verbotswidrige Tatigkeit entfaltet.

YN P BLS §
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a) Das Berufungsgericht hat aufgrund der Aussage des Zeugen

Dr. H in beiden Instanzen festgestellt, dal der mit dem
Zeugen uber die miteinander befreundeten Ehefrauen in stindigem
privaten Kontakt stehende Klager nach Fertigstellung des Rohbaus
im Marz 1975 nur noch in dem von dem Zeugen in erster Insﬁanz
naher geschilderten Umfang tadtig gewesen ist, ohne hierfiir Geld
oder andere geldwerte Leistungen erhalten zu haben. Es hat den
Zeugen fur glaubwiirdig angesehen und im Gegensatz zu der Wiirdigung
des Arbeitsgerichts nicht fiir ausgeschlossen erachtet, daB er

als Chemiker in der Lage gewesen sein diirfte, die Ausbauarbeiten

eines Wohnhauses selbst in die Hand zu nehmen. -8 -
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b) An diese tatsidchlichen Feststellungen ist der Senat eben-
falls gebunden, da die hiergegen von der Revision erhobenen
Verfahrensrigen nicht durchgreifen.

aa) Die Revision rigt als Verletzung des § 286 ZPO die Wiir-
digung des Berufungsgerichts, die festgestellte Tatigkeit des
Klagers habe nur einen sehr geringen Umfang gehabt, sei nicht
nachvollziehbar, weil es sich hierzu nicht mit dem Vorbringen
der Beklagten in der Berufungsbeantwortung auseinandergesetzt
habe. Unter Versto3 gegen alle Erfahrungssitze habe es unge-
pruft gelassen, ob dem Kliger sonstige Vorteile zugeflossen
seien,

bb) Die Beweiswlirdigung des Tatrichters kann nur darauf hin
nachgepriift werden, ob sie vollstandig und widerspruchsfrei
ist, gegen Denkgesetze oder Erfahrungsregeln verstol3t oder

ob wesentliche Beweisantritte Ubergangen worden sind (vgl. BAG
vom 7.2.1964 - 1 AZR 251/63 - BAG 15, 261 [268] = AP Nr. 6 zu
§ 276 BGB Verschulden bei Vertragsabschlul [zu II 3 der Grin-
de]). Bei dieser eingeschrinkten Nachpriifung ist die Beweis-
wirdigung des Berufungsgerichts nicht zu beanstanden.

Der Klager hat in der Berufungsinstanz die von dem Zeu-
gen bestatigten Tatigkeiten im einzelnen erlautert und auch
genaue Angaben iber die hierfiir, teilweise an Wochenenden oder
anlafllich abendlicher Privatbesuche aufgewendete Zeit von Jje-
wells nur wenigen Stunden oder sogar Minuten gemacht. Demgegen-
lUber hat die Beklagte weder den nach ihrer Ansicht erforder-
lichen Zeitaufwand schriftsg@tzlich prdzisiert noch ausweislich
der Niederschrift Uber die erneute Beweisaufnahme in der Beru-
fungsinstanz insoweit Fragen an den Zeugen gestellt. Das Beru-
fungsgericht konnte deshalb in Ausiibung seines tatrichterlichen
Ermessens von den Angaben des Klagers iber den zeitlichen Um-
fang und die zeitliche Lage seiner im iibrigen von dem Zeugen
bestatigten Tatigkeit ausgehen und insoweit auch von einer ins
einzelne gehenden Darstellung im Urteil absehen. Dem Tatrichter
hat als Grundlage der Beweiswirdigung der gesamte Inhalt der
Verhandlung zu dienen. Er hat deshalb auch die Handlungen und
Erklarungen der Parteien frei zu beurteilen und kann selbst
bestrittene Behauptungen im Wege der Schlul3folgerung aus bereits
ordnungsgema festgestellten Tatsachen und im Hinblick auf ein
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unsubstantiiertes Bestreiten des Gegners fir wahr erachten (vgl.
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, %9. Aufl., § 286 Anm.
2 A m.w.N.; Senatsurteil vom 20.9.1979 - 2 AZR 946/77 -, nicht
verdffentlicht),

Die in Ubereinstimmung mit der Zeugenaussage getroffene
Feststellung, der Kliger habe von dem Zeugen keine anderen geld-
werten Leistungen erhalten, schlieflt ein, dafl dem Kl&ger auch
keine sonstigen Vorteile zugeflossen sind. Hierbei hat das Beru-
fungsgericht im Hinblick auf den von ihm festgestellten geringen

Unfang der Tatigkeit des Kldgers und seine persdnlichen Beziehungen

zu der Familie des Zeugen auch keine flir eine Vorteilsgewihrung
sprechenden Erfahrungssatze verletzt oder zu Unrecht eine Umkeh-
rung der Beweislast verneint, sondern die besonderen Umstande

des Falles gewiirdigt.

4, Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, die behaupteten Lei-
stungsmangel des Kligers rechtfertigten im Hinblick auf eine feh-
lende Abmahnung keine Kiindigung, lassen keinen Rechtsfehler er-
kennen. Sie werden auch von der Revision nicht angegriffen.

5e Ohne Erfolg bleiben auch die Rugen der Revision, das Beru-
fungsgericht habe unberlicksichtigt gelassen, dal der Kliger an
dem Bauvorhaben Dr. H wihrend des Rohbaus die Bauleitung

SS[19)1[) I9P 121, YONY SIPMUTH]
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{ibernommen, fiir ein Bauvorhaben in Bergisch-Gladbach gegen Entgelt -
als Architekt gearbeitet und fiir das Bauvorhaben Isidor-Caro- StraBe

tuber die ihm erteilte Genehmigung hinaus die Bauleitung ausgefihrt ¢

habe.

a) Wahrend der von der Beklagten insoweit beanstandeten Mit-
wirkung an den beiden erstgenannten Bauvorhaben war der Klager
noch bei den Schwestergesellschaften der Beklagten beschaftigt.

Im Falle Dr. H hat dies das Berufungsgericht festgestellt,

und hinsichtlich des Bauvorhabens in Bergisch-Gladbach ist die
Beklagte ausweislich ihrer Ausfihrungen in der Berufungsbeant-
wortung von den zeitlichen Angaben des Klagers ausgegangen. 0Ob
der Kliger damit gegen das auch mit seinen friiheren Arbeitgebern
vereinbarte Nebentatigkeitsverbot verstolen hat, kann dahinge-
stellt bleiben. Die Anrechnung der bei diesen Unternehmen ver-
brachten Dienstzeit durch die Beklagte kann entgegen der Ansicht
der Revision nicht die Rechtsfolge auslosen, daB der Kl&ager sich
gegeniiber der Beklagten so behandeln lassen misse, als ob er auch
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schon damals bei ihr tatig gewesen ware. Die Beklagte ist nicht
wie im Falle einer Betriebslibernahme bei fortbestehendem Arbeits-
vertrag an die Stelle des bisherigen Arbeitgebers getreten, son-
dern hat mit dem Klager ein neues Arbeitsverhdltnis begrilindet.
Vor dem Beginn des Arbeitsverhaltnisses liegende Ereignisse
konnen jedoch eine aulerordentliche oder ordentliche Kiindigung
nur dann rechtfertigen, wenn hierdurch das Arbeitsverhdltnis
konkret beeintrichtigt wird (vgl. KR-Becker § 1 KSchG Rz 258-
264 ; KR-Hillebrecht § 626 BGB Rz 91, 309; jeweils m.w.N.). Im
Streitfall hat die Reklagte jedoch, wie ihre Reaktion auf die
schriftliche Erklarung des Kligers vom 10. September 1975 zeigt,
die von ihm darin offenbarten Verstole gegen das mit ihren
Schwestergesellschaften vereinbarte Nebentatigkeitsverbot als
unwesentlich filir die Frage einer weiteren Zusammenarbeit ange-
sehen. Denn ihre Abmahnung vom 10. Fovember 1975 bezieht sich
allein auf die von ihr ermittelte und vom Xliger wihrend seines
Arbeitsverhdltnisses mit ihr ausgelibte Tatigkeit fiir die beiden
Bauvorhaben Dinnwalder Kommunalweg und Am Oberhof.
b) aa) Auf eine liber die erteilte Genehmigung hinausgehende
Mitwirkung des Klagers als Bauleiter an dem Bauvorhaben Isidor-
Caro-Straf3e kann die Beklagte die Kiindigung gemid3 § 102 Abs. 1
BetrVG wegen fehlender Unterrichtung des Betriebsrats von die-
sem Sachverhalt nicht mehr stiitzen.
Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

(Senatsurteil vom 18.12.1980 - 2 AZR 1006/78 - [demnichst]

Kr. 22 zu § 102 BetrVG 1972 = EzA § 102 BetrVG 1972 Ir. 44,
Urteil des Siebten Senats vom 1.4.19871 - 7 AZR 100%/78 -
[ demnichst] AP Nr. 23 zu § 102 BetrVG 1972, beide Entscheidun-
gen sind auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts
bestimmt) konnen nachgeschobene Kiindigungsgriinde, die bereits
vor Ausspruch der Kindigung entstanden und dem Arbeitgeber be-
kannt gewesen, jedoch von ihm dem Betriebsrat nicht mitgeteilt
worden sind, im Kindigungsschutzproze? nicht mehr verwertet wer-
den. Dies gilt selbst dann, wenn der Betriebsrat der Kiundigung
aufgrund der ihm mitgeteilten Grinde zugestimmt oder wenn der
Arbeitgeber ihn von den nachgeschobenen Griinder spadter unter-
richtet hat. Unbeschrankt zuldssig ist lediglich die nachtrig-
liche Konkretisierung der dem Betriebsrat mitgeteilten Kiindi-
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gungsgriinde durch erliuternde oder erginzende Angaben.

Die Anwendung dieser Grundsitze auf den Streitfall ergibt,
da3 er von der Beklagten erstmals in der Berufungsinstanz vor-
getragene Sachverhalt zur Rechtfertigung ihrer Kiindigung nicht
mehr verwertet werden kann. Er war ihr nach ihrem eigenen Vortrag
vor der Einleitung des Anhorungsverfahrens aus einer Ausgabe der
Zeitung "Handlerschutz" vom Miarz 1977 bekannt. Die Beklagte hat
damit auch nicht lediglich einen der dem Betriebsrat mitgeteilten
Kiindigungsgriinde durch zusitzliche Angaben erginzt oder erlautert,
sondern einen zusidtzlichen Kindigungsgrund in den ProzefB einge-
flihrt; denn in ihrem Anhorungsschreiben vom 13. Dezember 1977 ist
auch nicht andeutungsweise davon die Rede, daf8 der Klager fir das
Bauvorhaben Isidor-Caro-Stra3e eine uber die ihm erteilte Geneh-~
migung hinausgehende Titigkeit ausgeiibt habe.
bb) Das Recht der Beklagten, dem Kldger wegen dieses Verhaltens
aus wichtigem Grunde aulerordentlich zu kiindigen, ist im Hinblick
auf ihre lange vor Ausspruch der Kiindigung hiervon erlangte Kennt-
nis uberdies nach § 626 Abs. 2 BGB verwirkt.

6. Zu Unrecht wirft die Revision dem Berufungsgericht vor, es
hatte die Rechtfertigung der auBlerordentlichen Kilindigung auch
unter dem Gesichtspunkt prifen missen, ob nicht zumindest der
Verdacht bestehe, daB der Klager sowohl im Falle Dr. H

als auch noch in weiteren Fillen gegen das Verbot der entgeltli-
chen Kebentatigkeit verstoBen habe.

Zwar kann auch der Verdacht einer strafbaren Handlung oder
einer Vertragspflichtverletzung eine aullerordentliche Kilindigung
rechtfertigen (BAG vom 4.6.1964 - 2 AZR 310/6% - BAG 16, 72 = AP
Nr. 13 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung). Eine Verdachts-
kiindigung liegt jedoch nur dann vor, wenn der Arbeitgeber die
Kindigung damit begriindet, es sei gerade der Verdacht eines straf-
baren oder vertragswidrigen Verhaltens des Arbeitnehmers, der das
fur die Fortsetzung des Vertragsverhidaltnisses erforderliche Ver-
trauen zerstort habe (Senatsurteil vom 22.9,1977 - 2 AZR 722/75 -,
nicht verdoffentlicht; KR-Hillebrecht § €26 BGB Rz 156). Im Streit-
fall hat die Beklagte zwar in dem von der Revision angefiihrten
Schriftsatz vom 11. Januar 1978 im Hinblick auf die vom Klager
bisher verfolgte Taktik die Beflirchtung gedulert, die bisher
bekannten Bauvorhaben, an denen er ohne Genehmigung mitgewirkt
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habe, stellten nur "die Spitze des Eisberges" dar. Sie hat je-
doch anschliefend ausgefiihrt, sie sei keinesfalls verpflichtet,
den gesamten Umfang der Nebentatigkeiten des Kligers zu er-
mitteln; schon die hier zufallig bekannt gewordenen Kebentatig-
keiten reichten zur Rechtfertigung der Kindigung vollig aus.
Damit hat sie die Kiindigung aber gerade nicht auf den Verdacht
weiterer verbotswidriger Nebentatigkeiten gestiitzt.
7 An sich zutreffend, aber im Ergebnis erfolglos, rigt die
Revision, das Landesarbeitsgericht sei nicht auf den Vortrag
der Beklagten eingegangen, der Kliger habe in jedem Falle wie-
derholt wahrheitswidrige Angaben iber seine Kebentidtigkeiten
gemacht und insbesondere auch auf ihre erneute Anfrage vom
8. September 1975 seine Tatigkeit fir das Bauvorhaben Dr. H -
verschwiegen. Jedoch fiihrt dieser Rechtsfehler nicht zur
Bestatigung der fristlosen Kilindigung. Dies kann der Senat auf
der Grundlage des festgestellten Sachverhalts sowie des eigenen
Vorbringens der Beklagten selbst feststellen.
a) Der Klager war verpflichtet, die Beklagte auf ihre erneute
Anfrage von seiner nach dem 1. Mai 1975 fir das Bauvorhaben
Dr. H ausgeibten Tatigkeit zu unterrichten.

Die Beklagte hat in diesem Schreiben um die Bekanntgabe
aller Bauvorhaben gebeten, an denen der Kladger ohne Zustimmung
der Geschaftsleitung mitgewirkt hat, und abschlielend auf ihr
Recht hingewiesen, den Umfang seiner aulerbetrieblichen Tatig-
keit kenmenzulernen, "um die Sache beurteilen zu konnen". Da-
mit war es der auch fiur den Klager erkennbare Sinn ihrer An-
frage, uneingeschrinkt lber alle Nebentidtigkeiten fiir fremde
Bauvorhaben ohne Riicksicht auf Umfang und Entgeltlichkeit
unterrichtet zu werden. Zu dieser Auskunft war der Kliager ge-
md3 § 242 BGB verpflichtet, soweit es die Zeit seiner Beschaf-
tigung bei der Beklagten angeht. Er hatte unstreitig in den
Fdllen Dinnwalder Kommunalweg und Am Oberhof eine vertrags-
widrige entgeltliche Tatigkeit ausgelibt, diese der Beklagten
verschwiegen und hierfilir eine wenig iliberzeugende Begriindung
gegeben. In seiner Funktion als bauleitender Architekt konnte
er zudem nicht stdndig Uberwacht werden.

b) Diese Auskunftspflicht hat der Kl&ger bereits durch seine
schriftliche Erklarung vom 10. September 1975 verletzt. Er hat
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darin jegliche Mitwirkung an fremden Bauvorhaben wdhrend seiner
Beschdftigungszeit bei der Beklagten verneint, obwohl er in dieser
Zeit fir das Bauvorhaben Dr. H in dem vom Landesarbeits-
gericht festgestellten Umfang tatig war.

¢) Die Beklagte ist nicht gem#d3 § 102 Abs. 1 BetrVG gehindert,
die Klindigung auf diese Pflichtverletzung zu stiitzen. Sie hat die
zugrunde liegenden Tatsachen dem Betriebsrat in dem Anhorungs-
schreiben und den beigefiigten Abschriften der Erklarungen des
Klédgers vom 2. und 10. September 1975 mitgeteilt und auch auf

die Zerstorung des Vertrauensverhidltnisses zum Kliger hingewiesen.
d) Die Pflichtverletzung ist auch an sich geeignet, einen wich-
tigen Grund fir die fristlose Xindigung abzugeben, da die Beklagte
im Hinblick auf die eingeschrinkte Uberwachungsmdglichkeit in den
Kliager ein besonderes Vertrauen setzen mu3te. Einer vorherigen
Abmahnung bedurfte es nicht, weil diese Pflichtverletzung im sog.
Vertrauensbereich liegt (vgl. BAG vom 4.4.1974 - 2 AZR 452/73 -
BAG 26, 16 [129] = AP Fr. 7 z2u § 626 BGB Arbeitnehmervertreter
im Aufsichtsrat [zu V 2 der Grinde]).

e) Gleichwohl erweist sich das angefochtene Urteil, soweit es
die fristlose Klindigung flir unwirksam erachtet hat, im Ergebnis
als richtig. Der Senat kann diese Entscheidung selbst treffen,

so daf3 die Revision insoweit zuriickzuweisen ist (§ 56% ZPO).

Das Gewicht dieser Pflichtverletzung ist nicht so erheblich,
da? der Beklagten die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses selbst
bis zum Ablauf der ordentlichen Kilindigungsfrist am #*1. Mirz 1978
unzumutbar gewesen wiare. Bereits in dem Abmahnungsschreiben vom
10. November 1975 war Gegenstand der Ruge wie auch der Kindigungs-
androhung im Wiederholungsfall die Ausiibung der verbotenen Neben-
tatigkeit. Nach ihrem eigenen Sachvortrag hat die Beklagte in der
Folgezeit trotz des gegen den Klager erhobenen Vorwurfs schwerer
Leistungsmidngel und des von ihr gehegten Verdachts, diese seien
mafBgebend auf weitere unerlaubte Kebentdtigkeiten zuriickzufiihren,
die fristlose Kindigung erst ausgesprochen, als sie von der
(vermeintlich) verbotswidrigen Kebentdtigkeit im Fall Dr. H
erfahren hatte. Schon hieraus wird deutlich, da3 diese Pflicht-
verletzung der wesentliche Grund war, der flir die Beklagte auch
eine nur noch zeitlich begrenzte Fortsetzung des Arbeitsverhidlt-
nisses unzumutbar erscheinen lieR3. Auch in ihrem Anhorungsschreiben
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an den Betriebsrat hat sie diesen Gesichtspunkt in den Vorder-
grund gestellt; die weiter angefihrten Griinde sollten erkenn-
bar dieser Pflichtverletzung nur noch zusdtzliches Gewicht ver-
leihen.

C. Die unwirksame aufBerordentliche Kiindigung vom 271. Dezember
7977 ist jedoch nach § 140 BGB in eine fristgerechte Kiindigung
zum 31. Marz 1978 umzudeuten, die nach § 1 KSchG sozial gerecht-
fertigt ist. Diese Wirdigung ist dem Senat ohne weitere Sachauf-
klarung moglich, weil der insoweit entscheidungserhebliche Sach-
verhalt feststeht (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZP0O).

I. Wie die Ausfiihrungen des angefochtenen Urteils insbesondere
zum Zeitpunkt der Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses ergeben,
hat das Berufungsgericht, allerdings ohne ndhere Begrindung, die
Umdeutung vorgenommen und auch fir zuldssig angesehen. Im Ergeb-
nis ist ihm in diesem Punkte zuzustimmen.

Das Berufungsgericht war an der Umdeutung nicht aus prozes-
sualen Grinden gehindert, nachdem sich die Beklagte hierauf aus-
dricklich berufen hatte (vgl. dazu BAG vom 18.9.1975 - 2 AZR
211/74 - BAG 27, 263 = AP Nr. 10 zu § 626 BGB Druckkiindigung
[zu B II der Griinde]). Materiellrechtlich kommt es nach § 740 BGRB
darauf an, ob die Umdeutung der unwirksamen auflerordentlichen
Kliindigung in eine ordentliche Kiindigung nach den gegebenen Um-
stdanden dem mutmaB3lichen Willen des Arbeitgebers entspricht und
ob dieser Wille dem Arbeitnehmer erkennbar geworden ist (BAG vom
18.9.1975, aal0; KR-Hillebrecht § ©26 BGB Rz 262). Auch diese Vor-
aussetzungen sind im Streitfall gegeben. Der mutma3liche Wille
der Beklagten, sich durch die Kilindigung notfalls auch fristgema?
vom Klager zu trennen, ergibt sich bereits aus dem Anhdrungs—
schreiben der Beklagten an den Betriebsrat. Diese Absicht der
Beklagten ist auch fiir den Xliger erkennbar gewesen. Er hat in
der Klageschrift seinen Antrag allgemein dahin gefaflt, festzu-
stellen, daB das Arbeitsverhidltnis durch "die Kindigung" zum
21. Dezember 1977 nicht aufgeldst worden ist. Ferner hat die
Beklagte in dem Kiindigungsschreiben zur Begriindung auch auf
Leistungsmingel hingewiesen, auf die in der Regel nur eine
ordentliche Kiindigung gestiitzt wird. Schlieflich hat die Be-
klagte den Betriebsrat auch ausdriicklich darauf hingewiesen, dall
sie notfalls eine fristgemdBe Kindigung zum 31. Marz 1978
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beabsichtige und ihn damit gemdB3 § 102 BetrVG ordnungsgemil auch
zu der umgedeuteten ordentlichen Kilindigung angehdrt (Senats-
urteil vom 16.3.1978 - 2 AZR 424/76 - BAG 20, 176 = AP Kr. 15

zu § 102 BetrVG 1972 [zu B II 2 der Griinde]).

II. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist die Kindigung
der Beklagten als umgedeutete ordentliche Kiundigung auch nach

§ 1 Abs. 2 XSchG sozial gerechtfertigt.

Wie bereits vorstehend unter B II 7 der Grinde ausgefiihrt,
hat der Kliger durch das Verschweigen seiner nach dem 1. Mai 1975
fir den Zeugen Dr. H ausgeilibten Febentatigkeit in der
schriftlichen Erklarung vom 70. September 1975 eine Vertrags-
pflichtverletzung begangen, die geeignet ist, einen wichtigen
Grund zur auBerordentlichen Kiundigung und damit auch einen ver-
haltensbedingten Grund zur sozialen Rechtfertigung einer ordent-
lichen Kiindigung ohne vorherige Abmahnung abzugeben.

Bei der erforderlichen Interessenabwiagung hat der Senat be-
ricksichtigt, dal der Kliger das besondere Vertrauen, das die
Beklagte aus den dargelegten Griinden in ihn setzen muBte, bereits
in den beiden abgemahnten Fallen durch eine verbotene entgeltliche
Nebentatigkeit enttduscht hatte. Die Versuchung, private Auftrage
anzunehmen und sich hierbei zum lachteil des Arbeitgebers zu
Ubernehmen, ist flr einen Rauleiter, der in gewissem Umfang uber

§§ ydeu yuequaje(J s[e puis }’;UH|LULU1‘“\'[I9H ] 19P S L, YoV SIOMUIH

die zeitliche Lage seiner Arbeit disponieren kann, besonders groS3.
Die Beklagte hatte deshalb ein berechtigtes Interesse daran, vom
Kliger umfassend iuber samtliche Nebentdtigkeiten ohne Riicksicht
auf Umfang und Entgeltlichkeit unterrichtet zu werden, um insbe-

28 DYIN oL

REANNIRE:

sondere selbst beurteilen zu kdnnen, ob die Febentitigkeiten nach
Zahl und Umfang geeignet sein konnten, die Leistungsfidhigkeit

des Klagers fir ihr Unternehmen zu beeintrichtigen. Dies hat sie
in ihrem Schreiben vom 8. September 1975 auch fiir den Kliger
eindeutig zum Ausdruck gebracht. Durch das Verschweigen seiner
Mitarbeit an dem Bauvorhaben Dr. H hat der Klager das
erforderliche Vertrauensverhaltnis so stark erschiittert, da3 bei
verstandiger Wirdigung in Abwdgung der Interessen beider Ver-
tragsparteien eine ordentliche Xiindigung als billigenswert er-
scheint. Hierbei kommt es nicht mehr darauf an, ob und mit wel-
cher Begrindung der Xlager im lovember 1977 eine von der Beklagten
erneut geforderte Auskunft liber seine Febentidtigkeiten verweigert
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hat, wie die Beklagte in ihrem Anhdrungsschreiben an den Be-
triebsrat behauptet, jedoch im Prozel erstmals in der Revi-
sionsbegrindung mniher vorgetragen hat. Das Interesse der Be-
klagten, das Arbeitsverhdltnis mit dem Klager jedenfalls auf
Dauer nicht tmehr fortzusetzen, lberwiegt das Interesse des
Klagers am Bestandsschutz. Hierbei hat der Senat berilicksich-
tigt, dall der Kldger im Zeitpunkt der Kiundigung 42 Jahre alt
war und bei der Beklagten und deren Schwestergesellschaften
insgesamt sieben Jahre beschidftigt gewesen ist. Die sozialen
Erwagungen missen gegeniiber den berechtigten Zweifeln der
Beklagten an der erforderlichen Zuverlidssigkeit des Kligers
zuricktreten.

D. Die soziale Rechtfertigung der umgedeuteten ordentlichen Xiin-

digung fiuhrt zur Abweisung des Aufldsungsantrags des Klagers,
ohne dal es darauf ankommt, ob hierfiir Griinde ausreichend vor-
getragen worden sind.

Ist im Kundigungsschutzprozefl eine auflerordentliche Kin-
digung und eine umgedeutete ordentliche Kindigung im Streit,
so kann der Arbeitnehmer sowohl nach § 1% Abs. 1 Satz % KSchG
die Auflosung des Arbeitsverhdltnisses im Hinblick auf die
auBerordentliche Kiindigung als auch nach § 9 Abs. 1 KSchG
lediglich in Bezug auf die ordentliche Kiundigung beantragen.
Es hangt somit von dem ggf. durch Auslegung zu ermittelnden
Willen des Arbeitnehmers ab, welcher Antrag gestellt wird.
Beantragt der Arbeitnehmer lediglich nach § 9 Abs. 1 KSchG
die Auflosung des Arbeitsverhiltnisses im Hinblick auf die
ordentliche Klindigung, so kommt nach der in diesem Falle un-
mittelbar anzuwendenden Vorschrift des § 9 Abs. 2 KSchG von
vornherein lediglich eine Aufldsung zum ordentlichen Kiindi-
gungstermin in Betracht. Sie setzt jedoch voraus, daf die um-
gedeutete Kindigung sozialwidrig ist (vgl. Hueck, Kindigungs-
schutzgesetz, 10. Aufl., § 13 Rz. 36, 37; KR-Friedrich § 13
KSchG Rz 108). Die vom Berufungsgericht aufgeworfene, in
Rechtsprechung und Schrifttum unterschiedlich beantwortete
Frage, zu welchem Zeitpunkt das Arbeitsverhidltnis bei einem
im Hinblick auf die fristlose Kiundigung gestellten Antrag des
Arbeitnehmers aufzuldsen ist (vgl. die Ubersicht bei KR-
Friedrich § 1% KSchG Rz 66 und 67), stellt sich in diesem
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Im Streitfall hat der Kldger ausweislich der Sitzungsnieder-

schrift iber die letzte miindliche Verhandlung vor dem Berufungs-
gericht in unmittelbarem AnschluB an die Erklarung der Beklagten,
in ihrem Kiundigungsschreiben liege auch eine fristgemidBe Kiindi-
gung, den Antrag gestellt, das Arbeitsverhdltnis "gemdal3 §§ 9, 10
KSchG" aufzulosen. Damit hat er eindeutig zum Ausdruck gebracht,
dafl der Antrag im Hinblick auf die fristgemidfe Kiindigung gestellt
werde. Da die umgedeutete ordentliche Klindigung jedoch sozial
gerechtfertigt ist und das Arbeitsverhdltnis zum 31, Marz 1978
beendet hat, ist dieser Auflésungsantrag unbegriindet.
E. Das angefochtene Urteil war demgemidl teilweise aufzuheben
und das Urteil des Arbeitsgerichts entsprechend abzuindern. Die
Kostenentscheidung folgt aus §§ 92, 97 ZPO, weil der Kl&ger in
grolerem Umfange unterlegen ist.

Hillebrecht Triebfiirst Weller
Kerrmann Engel
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