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Entscheidungsstichwort:

Nebentatigkeit eines Krankenpfiegers als Bestatter

Gesetz:

AVR Caritasverband § 5 Abs. 2; ZPO § 256 Abs. 1; GG Art. 12 Abs. 1

Leitsatz:

Nach § 5 Abs. 2 AVR-Caritas ist es einem in einem Krankenhaus be-
schaftigten Krankenpfleger nicht gestattet, eine Nebentatigkeit als Lei-
chenbestatter auszutben, weil dadurch berechtigte Interessen des Ar-
beitgebers erheblich beeintrachtigt werden.
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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 357/01

7 Sa 59/01
Landesarbeitsgericht
Hamm

im Namen des Volkes!

Verkiindet am
28. Februar 2002
Schneider, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
in Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

§§ yoru JueqUa)R( S[E PUls SUN[UWESS[I2)1[) 1P J[I9 ], YONY :SIOMUIH
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hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 28. Februar 2002 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts
Dr. Peifer, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Armbrister, die Richterin am Bun-
desarbeitsgericht Grafl, die ehrenamtlichen Richter Schwarck und Schéferkord fiir
Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamm vom 24. April 2001 - 7 Sa 59/01 - wird
zurtickgewiesen.

2. Der Kiager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darliber, ob der Kiager berechtigt ist, eine Nebentatigkeit
als Leichenbestatter im zeitlichen Umfang von funf Stunden pro Woche auszuiiben.

Der Klager ist in der Klinik der Beklagten seit dem 5. Januar 1989 als Kran-
kenpfleger im Funktionsbereich Anasthesie beschaftigt. Nach § 2 des Arbeitsvertrags
vom 17. November 1988 finden auf das Arbeitsverhalinis die Richtlinien fir Arbeitsver-
trage in den Einrichtungen des Deutschen Caritasverbandes (AVR) in der jeweils gulti-
gen Fassung Anwendung. § 5 Abs. 2 AVR lautet:

,Die Ausiibung einer Nebentatigkeit ist zulassig. Uber die Auf-
nahme einer Nebentatigkeit ist der Dienstgeber zu unterrichten.
Eine Nebentatigkeit ist unzulassig, wenn dadurch die Arbeits-
kraft der Mitarbeiter oder berechtigte Interessen des Dienstge-
bers erheblich beeintréchtigt werden. In diesem Fall kann der

Dienstgeber eine Nebentatigkeit untersagen bzw. die Erlaubnis
zur Nebentatigkeit einschranken.”

Der Kiéger ist seit mehreren Jahren Gesellschafter des Bestattungsunterneh-
mens K . Dieses Unternehmen tritt im Rechtsverkehr gemeinsam mit anderen Bestat-
tungsunternehmen, ua. der Fa. P, auf. Im November 1999 unterzeichneten U W und
der Klager fir die K und die Fa. P Einladungsschreiben zur Eréffnung eines neuen
Bestattungshauses mit Trauerhalle und Aufbewahrungsraumen. AnlaBlich der Eroff-
nung der Trauerhalle wurde der Klager in einem Presseartikel der Hammer Tageszei-
tung als Geschaftsfiihrer dieser Bestattungsunternehmen bezeichnet. In einem weite-
ren Zeitungsartikel, in dem der Klager mit Foto vorgestellt wurde, heift es:

... Den individuellen Bedirfnissen der Angehdrigen will das

Bestattungshaus K, verbunden mit dem Bestattungshaus P,
entgegenkommen. ...

JLaw — Gesetze und Urteile - Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore

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

§§ {oeu yuequaje(J S[e purs :‘;[IH[II[III\"\\]IJ] IN 9P 9[IR, YoNy :STomury

0s98 DYIN Jj BLY

z)my


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

Mit der privaten Trauerhalle an der siraBe in W haben U und
N W sowie S und D J den Bediirfnissen trauernder Angeho-
riger Raum geschaffen. ...

Da das Ehepaar J im oberen Bereich des Gebaudes wohnt, ist
Trauernden unkompliziert individueller Zugang zu ihren Ver-
storbenen moglich. ,Auf Wunsch begleiten wir Sie auch dabei®,
sagtD J.

U W und D J méchten aus ihrer fritheren Erfahrung als OP-
Fachkrankenschwester und Krankenpfleger die seelische Bela-
stung von Angehdérigen lindern. In ihren fritheren Berufen wur-
den sie nicht nur mit entsprechenden Situationen konfrontiert,
sondern auch zur Sterbebegleitung und Betreuung von Ange-
hérigen ausgebildet. ...*

Als Reaktion auf diesen Zeitungsartikel forderte die Beklagte den Klager mit
Schreiben vom 15. Dezember 1999 auf, Auskunft (iber seine Funktion und den Umfang
seiner Tatigkeit fir das Bestattungshaus K , P , sowie (iber die Rechtsverhéltnisse die-
ser Unternehmen zu erteilen. Mit Schreiben vom 22. Dezember 1999 teilte der Klager
der Beklagten mit, er sei seit 1991 Gesellschafter der K, jedoch nicht deren Ge-
schéftsfuhrer. Alleinige Geschéftsfiihrerin sei Frau W . Die anderslautenden Zeitungs-
berichte seien rein redaktionelle Beitrage und somit seiner EinfluBnahme nicht zugéang-
lich gewesen.

Ob und wie der Klager an der Firma P beteiligt ist, und ob er fiir dieses Un-
ternehmen tatig ist, ist ungeklart. Eine Anzeige aus dem Jahr 1990 wies die geschie-
dene Ehefrau des Kiagers, H J, als Inhaberin aus. In einer Broschiire aus dem Jahre
1991 sind U und N W sowie H und D J als Ansprechpartner genannt. Einem
Schreiben vom 29. Februar 2000 an die Beklagte zufolge ist der Klager nicht Arbeit-
nehmer dieser Firma.

Im Hause der Beklagten ist es iblich, Nebentatigkeiten erst nach vorheriger
Genehmigung durch die Beklagte auszuiiben. Mit Schreiben vom 7. September 2000
teilte die Beklagte dem Klager mit, es bleibe dabei, daB ihm ,fiir die nunmehr einge-
raumte Tatigkeit im Umfang von ca. 5 Wochenstunden fir das Bestattungshaus K kei-
ne Nebentétigkeitserlaubnis erteilt wird“. Gleichzeitig wurde der Klager aufgefordert,
jegdliche unterstiitzende Diensttatigkeit fur das Bestattungshaus ab sofort einzustellen.
Mit Schreiben vom 18. September 2000 beantragte der Klager die Genehmigung einer
Nebentatigkeit als Bestatter fur die K im Umfang von 5 Wochenstunden. Diese Ge-
nehmigung wurde von der Beklagten nicht erteilt.

P .
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Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Beklagte sei verpflichtet, die Ne-
bentatigkeit als Bestatter zu genehmigen. Von dieser Nebentétigkeit habe die Beklagte
seit Jahren Kenntnis. Dienstliche Interessen wiirden dadurch nicht beriihrt. Zudem be-
diirften sowohl! die Untersagung als auch der Widerruf einer Nebentéatigkeitsnehmigung
der Zustimmung der Mitarbeiterveriretung. Diese liege unstreitig nicht vor.

Der Kidger hat im zweiten Rechtszug beantragt

1.  die Beklagte zu verurteilen, ihm folgende Nebentatigkei-
ten zu genehmigen: 5 Stunden je Woche Bestaitertatig-
keit (zB Trauergespréche, Einsargungen, Uberfiihrungen
und/oder Birotatigkeit);

2. hilfsweise festzustellen, daB sowohi die Aufforderung der
Beklagten vom 7. September 2000, jegliche unterstiitzen-
de Diensttétigkeit fir das Bestattungshaus K ab sofort
einzustellen, als auch das ebenfalls am 7. September
2000 erklarte Verbot von Téatigkeiten fir die K unwirksam
sind.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend gemacht, der zeitli-
che Umfang der Bestaitertatigkeit des Klagers betrage zwischenzeitlich mehr als
15 Stunden wdchentlich. Zudem sei die vom Klager ausgeiibte Nebentéatigkeit als Be-
statter mit der Tatigkeit als Krankenpfleger unvereinbar. Der Klager sei bereits wieder-
holt von Patienten auf seine Bestattertatigkeit angesprochen worden. Aus diesem
Grund trage er sein Mitarbeiterschild nicht mehr, um Ruckschlisse von Patienten auf
seine Bestattertatigkeit zu vermeiden. Zu beriicksichtigen sei auBerdem, daB der Kla-
ger jedenfalls in der Vergangenheit im Krankenhaus gezielt fir das Bestattungsinstitut
geworben habe.

Das Arbeitsgericht hat der Klage hinsichtlich des in erster Instanz ausschlief3-
lich gesteliten Antrags zu 1) statigegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das
Landesarbeitsgericht das erstinstanzliche Urteil abgeandert, den Antrag zu 1) abge-
wiesen und dem Antrag zu 2) entsprochen. Mit der Revision verfolgt der Klager den
Antrag zu 1) weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zurickzuweisen.

Entscheidungsgrinde
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Die Revision hat keinen Erfolg. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht den
Antrag zu 1) als unbegriindet abgewiesen.

L. Mit dem Antrag zu 1) verlangt der Klager die Erteilung einer Genehmigung zur
Ausiibung einer Nebentatigkeit als Bestaiter. Dieser Antrag ist entsprechend dem er-
kennbaren Kiageziel dahingehend auszulegen, daB der Klager die Feststellung be-
gehrt, zur Ausiibung einer Nebentétigkeit als Bestatter im Umfang von 5 Stunden wo-
chentlich berechtigt zu sein. Mit diesem Inhalt ist der Anirag zulassig.

1. Zwar begegnet die auf Genehmigung der Nebentéatigkeit gerichtete Leistungs-
klage keinen Zulassigkeitsbedenken. Das erforderliche Rechtsschutzbediirfnis ergibt
sich ohne weiteres aus dem behaupteten materiell-rechtlichen Leistungsanspruch
(BAG 11. August 1998 - 9 AZR 155/97 - BAGE 89, 300, zu B | der Griinde). Diese Lei-
stungsklage wére jedoch nach § 5 Abs. 2 der gemaB § 2 des Arbeitsverirags vom
17. November 1988 anwendbaren AVR von vornherein als unbegriindet abzuweisen,
ohne daB es auf die vom Kiager angestrebte Klarung der Frage, ob er berechtigt ist,
einer Nebentatigkeit als Bestatter nachzugehen, ankame. Denn nach § 5 Abs. 2 AVR
ist zur Ausiibung einer Nebentatigkeit eine Genehmigung des Arbeitgebers nicht erfor-
derlich.

a) Nach § 5 Abs. 2 AVR ist die Ausilbung einer Nebentéatigkeit zulassig. Sie ist
unzulassig, wenn dadurch berechtigte Interessen des Dienstgebers erheblich beein-
trachtigt werden. In diesem Fall kann der Dienstgeber die Nebentatigkeit untersagen
oder die Erlaubnis einschranken. Die Zulassigkeit einer Nebentatigkeit hangt daher
nicht von der vorherigen Genehmigung des Arbeitgebers ab.

b) Anhaltspunkte dafiir, daB die Parteien vertraglich eine Genehmigungspflicht
fir Nebentatigkeiten vereinbart haben, sind nicht ersichtlich. Allein daraus, daB im
Hause der Beklagten nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts die Erteilung
von Nebentétigkeitsgenehmigungen iblich ist, ergibt sich nicht, da8 die Bestimmung
des § 5 Abs. 2 AVR einzelvertraglich oder durch betriebliche Ubung abbedungen wor-
den ist. Das Landesarbeitsgericht hat weder festgestelit, daB8 bei der Beklagten fiir die
Ausiibung von Nebentatigkeiten andere Voraussetzungen gelten als nach § 5 Abs. 2
AVR, noch haben die Parteien dies behauptet. Deshalb ist davon auszugehen, daB die
Beklagte Nebentétigkeiten nach § 5 Abs. 2 AVR behandelt und sich lediglich im Falle
der Anzeige einer Nebentatigkeit durch einen Mitarbeiter diesem gegeniiber im Sinne
des Einversténdnisses oder der Ablehnung &uBert. Dies ist jedoch keine Genehmigung
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in Form einer rechtsgestaltenden Erklarung, von der die Zulassigkeit einer Nebentatig-
keit abhangt. Da die Ausiibung der Nebentatigkeit somit keiner Genehmigung durch
die Beklagte bedarf, ware die auf Erteilung der Nebentatigkeitsgenehmigung gerichtete
Leistungsklage abzuweisen, ohne daB die Frage geklart wirde, ob der Klager berech-
tigt ist, diese Nebentatigkeit auszuiiben. Eine solche Entscheidung wirde dem erkenn-
baren Klagebegehren nicht gerecht.

2. Dem Feststellungsantrag steht die rechtskraftige Entscheidung des Landesar-
beitsgerichts (iber den Antrag zu 2) nicht entgegen. Dieser Antrag betraf nicht densel-
ben Streitgegenstand wie der Antrag zu 1). Der Antrag zu 2) richtete sich gegen die
Wirksamkeit der Aufforderung der Beklagten vom 7. September 2000, Tatigkeiten fur
die K zu unterlassen. Mit der vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellung, daB
diese Aufforderung rechtsunwirksam war, ist keine Aussage dazu getroffen, ob der
Klager zu der Ausiibung der Nebentatigkeit als Bestatter berechtigt ist. Da die Beklagte
die Befugnis des Klagers, eine Nebentatigkeit als Bestatter auszulben, in Abrede stellt,
ist das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse gegeben.

il. Der Antrag zu 1) ist unbegrindet. Der Klager ist nach § 5 Abs. 2 AVR nicht
berechtigt, eine Nebentétigkeit als Leichenbestatter auszuliben, weil dadurch berech-
tigte interessen der Beklagten erheblich beeintrachtigt werden. DaB die Mitarbeiterver-
tretung der Untersagung der Nebentatigkeit nicht zugestimmt hat, fahrt nicht dazu, daB
der Klager berechtigt ware, dieser Nebentatigkeit nachzugehen.

1. Nach § 5 Abs. 2 Satz 3 AVR ist die Ausiibung einer Nebentatigkeit nicht zu-
lassig, wenn dadurch berechtigte Interessen des Dienstgebers erheblich beeintrachtigt
werden. Der Begriff ,berechtigte Interessen des Dienstgebers® ist im weitesten Sinne
zu verstehen. Davon werden alle Umstédnde erfaBt, die fir den Bestand und die Ver-
wirklichung der Ziele des Dienstgebers von Bedeutung sein konnen. Hierzu gehdren
nicht nur die dienstlichen Belange, die innerbetrieblich fur einen stérungsfreien Ablauf
der zu erledigenden Arbeitsaufgaben erforderlich sind. Berechtigte Interessen des
Dienstgebers sind auch beeintrachtigt, wenn sich Nebentatigkeiten seiner Mitarbeiter
negativ auf die Wahrnehmung des Dienstgebers in der Offentlichkeit auswirken (vgl.
dazu BVerwG 30. Juni 1983 - 2 C 57.82 - BVerwGE 67, 287; 26. Juni 1980 - 2 C 37.78
- BVerwGE 60, 254). Ob solche Interessen des Dienstgebers gegeniiber dem Interes-
se des Arbeitnehmers an der Auslibung der Nebentatigkeit den Vorrang geniefen, ist
nach den Umsténden des Einzelfalls unter Beriicksichtigung des Grundrechts der Be-
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rufsfreiheit zu entscheiden (BAG 24. Juni 1999 - 6 AZR 605/97 - AP BGB § 611 Ne-
bentétigkeit Nr. 5 = EzA BGB § 611 Nebentétigkeit Nr. 2, zu | 1 a der Griinde; 7. De-
zember 1989 - 6 AZR 241/88 - ZTR 1990, 379, zu Il 2 b der Griinde). Dabei ist zu be-
ricksichtigen, daB § 5 Abs. 2 Satz 3 AVR nicht nur eine Beeintrachtigung berechtigter
Interessen des Dienstgebers verlangt, sondern die Beeintrachtigung erheblich, dh. von

besonderem Gewicht, sein muB.

Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Die Nebentatigkeit des Klagers be-
eintrachtigt berechtigte Interessen der Beklagten erheblich.

a) Die Nebentatigkeit als Leichenbestatter ist mit der vom Klager arbeitsvertrag-
lich geschuldeten Tatigkeit als Krankenpfleger nicht vereinbar. Als Krankenpfleger hat
der Klager fir die Erhaltung von Leben und Gesundheit der ihm anvertrauten Patienten
Sorge zu tragen. Er hat - ebenso wie die Beklagte - alles zu tun, um die Genesung der
Patienten zu fordermn und alles zu unterlassen, was diesem Ziel abtraglich sein konnte.
Demgegeniiber setzt die Tatigkeit als Leichenbestatter den Tod der Menschen voraus.
Deshalb ist der Umstand, von einem Krankenpfleger versorgt zu werden, der sich ne-
benberuflich als Leichenbestatter betétigt, dazu geeignet, bei Patienten Irritationen
hervorzurufen. Diese konnten den Eindruck gewinnen, von einem solchen Kranken-
pfleger nicht in der gebotenen Weise, das heif}t, ohne eindeutige Lésung des durch
Haupt- und Nebentétigkeit entstandenen Zielkonflikts im Sinne der Erhaltung von Le-
ben und Gesundheit, behandelt zu werden. Entsprechende Befiirchtungen konnten in
der Offentlichkeit entstehen. DaB eine soiche Besorgnis im Falle des Klagers nach
dem unstreitigen Vorirag beider Parteien tatséchlich nicht begriindet ist, spielt dabei
keine Rolle. Entscheidend ist allein die mogliche negative Wirkung der Nebentétigkeit
des Klagers auf die Patienten und die Offentlichkeit. Die dadurch eintretende Verunsi-
cherung kdnnte nicht nur zu Stérungen im Genesungsverlauf bei Patienten fiihren,
sondern ulU auch dazu, daB diese das Krankenhaus der Beklagten von vornherein
meiden und sich anderswo behandeln lassen. Die Beklagte hat daher sowohl in ihrer
Verantwortung fiir die Genesung der Patienten als auch aus wirtschaftlichen Griinden
ein erhebliches Interesse daran, daB der Kléger die Nebentatigkeit als Bestatter unter-
last.

b) AuBerdem hat das Landesarbeitsgericht zu Recht darauf verwiesen, daB die
Beklagte als Tragerin eines Krankenhauses daran interessiert sein muB, jeden An-
schein zu vermeiden, Mitarbeiter des Pflegedienstes verschafften sich durch ihre
dienstliche Tatigkeit Vorteile gegeniiber Mitbewerbern bei ihrer auBerdienstlichen Ne-
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bentatigkeit. Hier ergibt sich der Anschein der Verquickung dienstlicher und privater
Interessen bereits auf Grund der Zeitungsartikel, die anlaBlich der Erdffnung der Trau-
erhalle erschienen sind. In beiden Beitragen wurde der Klager namentlich genannt, in
einem sogar mit einem Foto seiner Person. In diesem Artikel wurde die Tatigkeit des
Klagers als Krankenpfleger ausdriicklich angesprochen. Nach dem Zeitungsartikel hat
der Klager somit selbst eine Verbindung zwischen seiner haupt- und seiner nebenbe-
ruflichen Tatigkeit hergestellt und die Tatigkeit als Krankenpfleger als fir die Bestat-
tertatigkeit vorteilhaft hervorgehoben. Der Vorgang erhalt nicht dadurch ein anderes
Gewicht, daB die Angaben in den Zeitungsartikeln nach Behauptung des Klagers nicht
in vollem Umfang zutreffend sind und maoglicherweise nicht in allen Teilen auf Angaben
des Klagers beruhen. Fiir die Untersagung der Nebentatigkeit ist allein maBgeblich, ob
eine erhebliche Beeintrachtigung berechtigter Interessen des Arbeitgebers objektiv
vorliegt. Dies ist hier der Fall. Auf Grund der Presseberichte ist es durchaus maoglich,
daB Patienten oder deren Angehodrige den Klager im Dienst wiedererkennen und den
Bezug zu dem Bestattungsunternehmen herstellen. Dadurch kénnte der Eindruck ent-
stehen, daB das Bestattungsinstitut, fiir das der Klager tatig ist, die Méglichkeit nutzt,
sich von Angehorigen der im Krankenhaus der Beklagten Verstorbenen gezielt Auftra-
ge und dadurch Wettbewerbsvorteile gegeniiber anderen Bestattungsunternehmen zu
verschaffen. Dies muB3 die Beklagte nicht hinnehmen.

c) Der Klager wird dadurch, daB er die Nebentatigkeit als Leichenbestatter zu
unterlassen hat, nicht unverhéltnisméaBig in seinem Recht auf freie Berufsausiibung
(Art. 12 Abs. 1 GG) beeintrachtigt. Der Beklagten ist ein erhebliches Interesse daran
zuzubilligen, daB der Klager von dieser Nebentatigkeit Abstand nimmt. Dies hindert ihn
nicht daran, seine Arbeitskraft anderweitig einzusetzen und Nebenbeschaftigungen
nachzugehen, die nicht im Widerspruch zu den Interessen der Beklagten stehen.

2. Zwar hat das Landesarbeitsgericht rechtskraitig festgestelit, daB die Aufforde-
rung der Beklagten vom 7. September 2000, Tétigkeiten fir die K einzustellen und zu
unterlassen, rechtsunwirksam ist, weil die Mitarbeitervertretung der Untersagung nicht
zugestimmt hat. Dies hat jedoch nicht zur Folge, daB der Klédger berechtigt ist, die Ne-
bentatigkeit als Leichenbestaiter auszuiiben, bis sie unter Beachtung des Mitbestim-
mungsrechts wirksam untersagt wird.

Nach § 5 Abs. 2 Satz 3 AVR ist eine Nebentatigkeit unzulassig, wenn berech-
tigte Belange des Dienstgebers dadurch erheblich beeintrachtigt werden. Dies bedeu-
tet, daB der Arbeitnehmer eine Nebentétigkeit, die diese Voraussetzungen erflllt, nicht
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ausiiben darf. Zwar bestimmt § 5 Abs. 2 Satz 4 AVR, daB der Dienstgeber in diesem
Fall die Nebentatigkeit untersagen bzw. die Erlaubnis zur Nebentatigkeit einschranken
kann. Dies heiBt jedoch nicht, daB der Arbeitnehmer eine Nebentatigkeit solange aus-
Uben darf, bis sie der Arbeitgeber untersagt oder nur eingeschrankt erlaubt. Nach dem
Wortlaut der Regelung ,kann“ der Arbeitgeber die Nebentétigkeit untersagen oder die
Erlaubnis einschranken. Er muB es jedoch nicht. Untersagt er eine ihm nach § 5 Abs. 2
Satz 2 AVR angezeigte, nach § 5 Abs. 2 Satz 3 AVR unzulassige Nebentatigkeit nicht,
wird diese dadurch nicht zulassig. Zwar kann der Arbeitgeber méglicherweise aus der
Auslbung dieser Nebentétigkeit keine weiteren arbeitsrechtlichen Konsequenzen ge-
genuber dem Arbeitnehmer herleiten. Zulassig wird die Nebentatigkeit dadurch jedoch
nicht. Sie bleibt vielmehr nach § 5 Abs. 2 Satz 2 AVR unzuldssig und ist vom Arbeit-
nehmer deshalb zu unterlassen. Das gleiche gilt demzufolge, wenn der Arbeitgeber die
Nebentatigkeit zwar untersagt hat, die Untersagung jedoch aus mitbestimmungsrechtli-
chen Grinden unwirksam war. Eine gerichtliche Feststellung der Zulassigkeit der Ne-
bentatigkeit ist auch in diesem Fall nicht mdglich.

3. Der Kiager ist nicht deshalb berechtigt, die Nebentatigkeit als Leichenbestatter
auszuuben, weil der Beklagten diese Nebentatigkeit seit Jahren bekannt gewesen wa-
re und sich die Beklagte durch die Nichtgestattung dieser Nebentatigkeit nunmehr zu
ihrem friheren Verhalten in Widerspruch setzen wirde (§ 242 BGB). Dies ist nach den
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht der Fall.

a) Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, da8 der Klager die Beklagte erst
1999 und nicht bereits 1990 Uber die Nebentatigkeit als Bestatter unterrichtet hat. Auf
Seite 9 des angefochtenen Urteils ist ausgefiihrt, eine ausdrickliche Unterrichtung
Uber Art und Umfang der Nebentéatigkeit durch den Klager habe bis 1999 gefehit. Der
Klager habe zu einer solchen ausdricklichen Unterrichtung, die die Beklagte bestritten
habe, nichts vorgetragen. Er habe lediglich behauptet, in Gesprachen im Jahr 1990
gegenlber der Beklagten bestritten zu haben, im Dienst fir das Bestattungsinstitut
geworben, nicht jedoch jegliche unterstitzende Tatigkeit fir das Bestattungsinstitut
verneint zu haben. Da eine Anzeige der Nebentéatigkeit zur Personalakte durch den
Klager nicht erfolgt sei, sei eine Beweisaufnahme zur Aufkiarung des Inhalts der im
Jahr 1990 gefiihrten Gesprache unterblieben.

b) Diese Verfahrensweise des Landesarbeitsgerichts ist im Ergebnis revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden. Die dagegen vorgebrachten Verfahrensriigen des Kia-
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gers sind unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht von einer Beweisauf-
nahme Uber die im Jahr 1990 gefihrten Gesprache abgesehen. Der Klager hatte selbst
nicht vorgetragen, die Beklagte zu irgendeinem Zeitpunkt vor dem Jahr 1999 Uber Art
und Umfang seiner Tatigkeit fur das Bestattungsinstitut unterrichtet zu haben. Er hatte
lediglich behauptet, in Gesprachen, die in den Jahren 1990 und 1995 gefiihrt worden
waren, bestritten zu haben, im Krankenhaus der Beklagten fur das Bestattungsinstitut
geworben zu haben, er habe jedoch nicht in Abrede gestellt, sondern eingeraumt, fir
das Bestattungsinstitut titig gewesen zu sein. Mit diesen angeblichen AuBerungen
gegeniiber der Beklagten hat der Klager jedoch nicht die im Klageanirag konkret be-
zeichnete Nebentétigkeit angezeigt. Dazu hatte die Mitteilung gehort, welche Tatigkei-
ten er in welchem zeitlichen Umfang fir das Bestattungsinstitut ausiibt. Dies ergibt sich
zwar nicht ausdriicklich aus § 5 Abs. 2 AVR, wohl aber aus dem Sinn und Zweck der
Regelung. Nach § 5 Abs. 2 Satz 2 AVR ist der Diensigeber tber die Aufnahme einer
Nebentatigkeit zu unterrichten. Die Unterrichtungspflicht dient dazu, dem Arbeitgeber
die Prifung zu erméglichen, ob durch die Nebentatigkeit seine eigenen berechtigten
Belange oder die Arbeitskraft des Mitarbeiters erheblich beeintrachtigt werden. Dazu ist
die Angabe von Art und Umfang der Nebentéatigkeit erforderlich. DaB der Klager der
Beklagten konkrete Informationen dariber bereits vor dem Jahr 1999 hatte zukommen
lassen, hat er selbst nicht vorgetragen. Allein, daB er nicht ndher bezeichnete , Tatig-
keiten” fiir das Bestattungsinstitut nicht in Abrede gestellt hat, reicht fiir eine Unterrich-
tung nach § 5 Abs. 2 Satz 2 AVR nicht aus. Dabei konnte es sich auch um gelegentli-
che Hilfsdienste handeln, die der Klager nicht im Rahmen einer Nebentatigkeit, son-
dern gefalligkeitshalber erbracht hat, oder um Arbeiten, die mit den im Klageantrag
bezeichneten Verrichtungen nichts zu tun hatten, und die ihn nach auBBen hin nicht als
Mitinhaber oder Arbeitnehmer eines Bestattungsinstituts auswiesen.

1 Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Dr. Peifer Dr. Armbrister Grafi

Schéferkord Schwarck
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