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Nebentatigkeit im &ffentlichen Dienst bei dauerhafter Beurlaubung

Gesetze:
ArbGG § 72 Abs. 5; ZPO § 554 Abs. 3 Nr. 3 in der bis zum 31. Dezember
2001 geltenden Fassung; TVG § 4 Abs. 3; BGB §§ 133, 157, 242; GG
Art. 12 Abs. 1 Satz 1; BremBG § 64 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2, Nr. 3 und Nr. 6,
§ 68a; BAT § 11 Satz 1

Leitsatz:

Eine arbeitsvertragliche Vereinbarung, die bei der Gewahrung von
Sonderurlaub bis zum Ende des Vertragsverhaltnisses die Aufnahme
einer dem Urlaubszweck nicht widersprechenden beruflichen Tatigkeit
unter Genehmigungsvorbehalt stellt, regelt einen Erlaubnisvorbehalt fur
eine solche Tatigkeit. Das verpflichtet einen Arbeitgeber des 6ffentlichen
Dienstes, die beantragte Erlaubnis zu erteilen, soweit die beabsichtigte
Tatigkeit dem Zweck der Sonderurlaubsgewédhrung nicht entgegensteht
und eine konkrete Gefahrdung berechtigter dienstlicher Interessen nicht
zu erwarten ist.
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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 585/01

2 Sa 242/00
Landesarbeitsgericht
Bremen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
13. Marz 2003

URTEIL

Schneider, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 13. Marz 2003 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeitsgericht
Schmidt, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Armbruster und Dr. Brihler sowie
den ehrenamtlichen Richter Dr. Augat und die ehrenamtliche Richterin Schipp fur
Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-

beitsgerichts Bremen vom 13. Juni 2001 - 2 Sa 242/00 - wird
zurickgewiesen.
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2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Griunde

Der Klager verlangt von der Beklagten eine zeitlich und inhaltlich unbe-

schrankte Nebentatigkeitsgenehmigung.

Der Klager ist Architekt. Er war fir die Beklagte seit 1974 als technischer An-
gestellter zuletzt im Bauamt tatig. Im Arbeitsvertrag der Parteien ist die Geltung des
Bundes-Angestelltentarifvertrags (BAT) vereinbart. Der Klager ist bei der Versorgungs-
anstalt des Bundes und der Lander (VBL) versichert. Er erhalt seit dem 1. Mai 1999 bis
zum Eintritt des Versicherungsfalls Sonderurlaub ohne Fortzahlung der Bezlge. In der
zugrunde liegenden schriftlichen Vereinbarung vom 21. April 1999 haben die Parteien
eine vorzeitige Beendigung des Sonderurlaubs ausgeschlossen. Zur Nebentatigkeit ist

in § 2 der Vereinbarung geregelt:

.8 2

Der Arbeitnehmer verpflichtet sich, wahrend der Zeit der Beur-
laubung auf die Auslbung entgeltlicher Nebentatigkeiten zu
verzichten und entgeltliche Téatigkeiten nach §65 Abs. 1
BremBG nur in dem Umfang auszuliben, wie sie bei einer Voll-
zeitbeschaftigung ausgelbt werden kénnten. Der Dienstvorge-
setzte darf trotz der Erklarung des Arbeitnehmers nach Satz 1
Nebentatigkeiten genehmigen, soweit sie dem Zweck des Ur-
laubs nicht zuwiderlaufen. Der Arbeitnehmer verpflichtet sich
aulerdem, wahrend der Zeit der Beurlaubung nicht zu studie-
ren und auch keiner anderen beruflichen Ausbildung nachzu-
gehen.”

Die Beklagte genehmigte dem Klager am 11. Mai 1999 befristet bis zum
30. April 2002 Projektplanungen im Auftrag privater Bauherren au3erhalb des Zustan-
digkeitsbereichs des Bauamts im Umfang von wéchentlich acht Stunden. Das hielt der
Klager fur unzureichend und verlangte von der Beklagten ohne Erfolg eine zeitlich und
inhaltlich unbeschrankte Nebentatigkeitsgenehmigung.

Er hat gemeint, die Beklagte sei zur Erteilung einer unbeschrankten Nebenta-

tigkeitsgenehmigung verpflichtet. Der Zweck des Sonderurlaubs stehe nicht entgegen.
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Dieser sei zur Aufrechterhaltung seines Anspruchs auf Versorgungsrente vereinbart
worden, da eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses vor Eintritt des Versicherungs-
falls mit erheblichen versorgungsrechtlichen Nachteilen verbunden gewesen sei.
Dienstliche Interessen der Beklagten wirden bei Auslibung einer Tatigkeit innerhalb
des Zustandigkeitsbereichs des Bauamts wegen der dauerhaft ruhenden Vertrags-
pflichten nicht beeintrachtigt.

Der Klager hat beantragt,

1.  die Beklagte zu verurteilen, ihm die Genehmigung zu er-
teilen, im Auftrag privater Bauherren ohne zeitliche Be-
grenzung Projektplanungen durchzufihren,

2.  die Beklagte zu verurteilen, ihm die Genehmigung zu er-
teilen, Projektplanungen fur Objekte auch innerhalb des
Zustandigkeitsbereichs des Bauamts B durchzufiihren.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, der Klager habe keinen Anspruch auf eine
weitergehende Nebentatigkeitsgenehmigung. Nach § 11 Satz 1 BAT seien fir die Ne-
bentatigkeit die fur die Beamten geltenden Bestimmungen sinngemaly anzuwenden.
Die Voraussetzungen der in § 64 Abs. 2 Satz2 Nr. 2, Nr. 3 und Nr. 6 BremBG ge-
nannten Versagungsgrinde seien erflllt. Projektplanungen innerhalb des Zustandig-
keitsbereichs des Bauamts kénnten den Klager in einen Widerstreit mit dienstlichen
Pflichten und Interessen bringen. Eine solche Tatigkeit sei auch dem Ansehen der 6f-
fentlichen Verwaltung abtraglich.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der vom Landesarbeits-
gericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihr Klageabweisungsziel weiter.
Der Klager beantragt die Zuriickweisung der Revision.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten hat keinen Erfolg. Im Ergebnis zu Recht haben die
Vorinstanzen der Klage stattgegeben. Der Klager hat Anspruch auf die Erteilung einer
zeitlich und inhaltlich unbeschrankten Nebentéatigkeitsgenehmigung.

l. Die Revision der Beklagten ist in Bezug auf den Klageantrag zu 1 unzulassig.
Sie genulgt nicht den gesetzlichen Begriindungsanforderungen.

1. Zur Zuldssigkeit der Revision gehért deren Begrindung (§ 72 Abs. 5 ArbGG
iVm. § 554 Abs. 3 Nr. 3 ZPO aF). Der Revisionsklager hat fir jedes mit der Revision
verfolgte Begehren die Umstande darzulegen, aus denen sich die Rechtsverletzung
ergeben soll. Hat das Landesarbeitsgericht Uber mehrere selbstandige Streitgegens-
tande mit jeweils eigenstandiger Begrindung entschieden, mul} die Revision fir jeden
dieser Streitgegenstande begriindet werden. Hinsichtlich eines Streitgegenstandes, fur
den keine Revisionsbegrindung vorliegt, ist die Revision unzuldssig (BAG 20. Mérz
2002 - 4 AZR 91/01 -, zu Il 1 der Griinde; 3. September 1997 - 5 AZR 428/96 - BAGE
86, 261, 263, 264, 16. April 1997 - 4 AZR 653/95 - AP ArbGG 1979 § 72 Nr. 35 = EZA
ZPO § 554 Nr. 6). Zur ordnungsgemafRen Begrindung der Revision gehért die Angabe
der Revisionsgriinde unter Bezeichnung der verletzten Rechtsnorm. Dies erfordert,
dal} sich die Revisionsbegriindung mit den tragenden Griinden des angefochtenen
Urteils auseinandersetzt (BAG 29. Oktober 1997 - 5 AZR 624/96 - BAGE 87, 41, 44).
Dadurch soll eine umfassende Vorbereitung des Revisionsverfahrens gewahrleistet
und sichergestellt werden, dall der Prozelbevollmachtigte des Revisionsklagers das
angefochtene Urteil nur mit Blick auf erhebliche Revisionsgrinde zur Entscheidung
stellt (BAG 27. Januar 2000 - 6 AZR 429/98 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: DDR Nr. 40 =
EzA ZPO § 554 Nr. 9, zu | 2 der Grtinde).

2. Diesen Anforderungen wird die Revisionsbegriindung der Beklagten hinsicht-
lich des Klageanspruchs zu 1 nicht gerecht. Das Landesarbeitsgericht hat sich wegen
der nicht durch dienstliche Interessen gebotenen Begrenzung der Nebentatigkeit des
Klagers auf wéchentlich acht Stunden auf die Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts zur Zulassigkeit zeitlicher Begrenzungen von Nebentatigkeiten teilzeitbeschaf-
tigter Angestellter (BAG 30. Mai 1996 - 6 AZR 537/95 - AP BGB § 611 Nebentétigkeit
Nr. 2 = EzA BGB § 611 Abmahnung Nr. 34) berufen. Mit dieser tragenden Begriindung
hat sich die Revision nicht auseinandergesetzt; Rechtsfehler des Landesarbeitsge
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richts hat sie nicht benannt. Die Revisionsangriffe der Beklagten richten sich aus-
schlieBlich gegen ihre Verurteilung zur Erteilung einer inhaltlich unbeschrankten Ne-
bentatigkeitsgenehmigung.

Il. Die im Ubrigen zuldssige Revision ist unbegriindet. Im Ergebnis zu Recht hat
das Landesarbeitsgericht erkannt, da® dem Klager auch die Durchfihrung von Pro-
jektplanungen fur Objekte innerhalb des Zustédndigkeitsbereichs seiner friheren Be-
schaftigungsdienststelle zu genehmigen ist.

1. Diese Verpflichtung der Beklagten ergibt sich entgegen der Annahme des
Landesarbeitsgerichts allerdings nicht aus § 11 Satz 1 BAT auf Grund einer sinngema-
Ren Anwendung der fur Tatigkeiten von Ruhestandsbeamten geltenden landesrechtli-
chen Bestimmungen. Der Anspruch des Klagers auf eine inhaltlich unbeschrankte Ne-
bentatigkeitsgenehmigung folgt bereits aus § 2 Satz 2 der Sonderurlaubsvereinbarung
der Parteien vom 21. April 1999. Mit dieser Vereinbarung haben die Parteien die in
§ 11 Satz 1 BAT getroffene Regelung abbedungen. Es bedarf daher keiner Entschei-
dung, ob diese Tarifvorschrift auch das Erfordernis und die Voraussetzungen einer
Nebentatigkeitsgenehmigung in einem dauerhaft ruhenden Arbeitsverhaltnis ohne

Ruckkehrméglichkeit regelt.

a) Nach § 11 Satz 1 BAT finden fur die Nebentétigkeit des Angestellten zwar die
fur die Beamten des Arbeitgebers jeweils geltenden Bestimmungen sinngemafR An-
wendung. Diese Verweisung auf die beamtenrechtlichen Bestimmungen (Gesetze,
Verordnungen, Erlasse) ist nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
zulassig (BAG 25. Juli 1996 - 6 AZR 683/95 - BAGE 83, 311, 315 mwN). Ungeachtet
der im Arbeitsvertrag vereinbarten Geltung des BAT kann die Anwendbarkeit dieser
Tarifbestimmung aber vertraglich ausgeschlossen oder durch eine andere Regelung
ersetzt werden. Das kann ausdrucklich oder konkludent erfolgen. Ob eine tarifliche
Regelung durch eine einzelvertragliche Vereinbarung abbedungen wurde, ist grund-
satzlich von den Tatsacheninstanzen gemal §§ 133, 157 BGB durch Auslegung der
vertraglichen Vereinbarung zu ermitteln. Die Auslegung nichttypischer Vertragserkla-
rungen durch die Tatsachengerichte ist in der Revisionsinstanz nur darauf hin Uber-
prufbar, ob sie gegen gesetzliche Auslegungsregeln, anerkannte Auslegungsgrundsat-
ze, Denkgesetze, Erfahrungssatze oder Verfahrensvorschriften verstéf3t oder wesentli-
che Umstande unberucksichtigt &Rt und ob sie rechtlich méglich ist (st. Rspr., vgl. BAG
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5. Juni 2002 - 7 AZR 241/01 - AP BeschFG 1996 § 1 Nr. 13 = EzZA BGB § 620 Nr. 193;
15. November 2000 - 5 AZR 296/99 - BAGE 96, 237, 241 mwN).

b) Von einer solchen Auslegung hat das Landesarbeitsgericht allerdings abge-
sehen. Es hat ohne nahere Feststellung des Inhalts der Vereinbarung angenommen,
die in § 2 der Sonderurlaubsvereinbarung vom 21. April 1999 getroffenen Regelungen
seien in sich widersprichlich und deshalb entweder unwirksam oder entsprechend
§ 11 Satz 1 BAT auszulegen. Dabei hat das Landesarbeitsgericht verkannt, da die
Parteien in § 2 Satz 1 der Vereinbarung vom 21. April 1999 das Erfordernis einer Ne-
bentatigkeitsgenehmigung und im anschlieRenden Satz 2 deren Voraussetzungen in
einem ruhenden Arbeitsverhaltnis abschlieRend geregelt und die Anwendbarkeit des
§ 11 Satz 1 BAT damit konkludent abbedungen haben. Dieser Rechtsfehler fuhrt je-
doch nicht zur Zurickverweisung des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht. Der
Senat kann den Rechtsstreit selbst entscheiden. Die Parteien haben alle Tatsachen
vorgetragen, die beim Abschluf® der Vereinbarung vom 21. April 1999 mafigeblich wa-
ren. Es steht nicht zu erwarten, daf sie im Fall einer Zurckverweisung weitere, fur die

Entscheidung erhebliche Umstande darlegen kénnen.

C) Die Parteien haben zwar im Arbeitsvertrag die Geltung des BAT vereinbart.
Mit ihrer in § 2 Satz 2 der Sonderurlaubsvereinbarung vom 21. April 1999 getroffenen
einzelvertraglichen Abrede habe sie jedoch die in § 11 Satz 1 BAT geregelte Verwei-
sung auf die beamtenrechtlichen Bestimmungen wirksam abbedungen und zugunsten
des Klagers durch eine eigenstdndige Regelung ersetzt. Fur dieses Verstandnis der
Abrede ist malRgebend, da? den Parteien bei Abschlu? der Sonderurlaubsvereinba-
rung bekannt war, dal® der Klager infolge der dauerhaften Beurlaubung jedenfalls bis
zum Eintritt des Versicherungsfalles auf die Auslibung von Erwerbstatigkeit zur Siche-
rung seines Lebensunterhalts angewiesen sein wird. In Kenntnis des Umstandes, daf
ohne erneute Vereinbarung die wechselseitigen Hauptleistungspflichten aus diesem
Vertragsverhaltnis dauerhaft ruhen und der Klager in seinem frilheren Zustandigkeits-
bereich nicht mehr fir die Beklagte tatig werden kann, haben sie fir die Genehmigung
von Tatigkeiten des Klagers wahrend des Sonderurlaubs eine eigenstandige Regelung
geschaffen und sich nicht mit der Geltung des § 11 Satz 1 BAT begnugt. Vielmehr ha-
ben sie entsprechend ihrer besonderen Interessenlage vereinbart, dal® die Tatigkeit
des Klagers dem Zweck des Sonderurlaubs nicht zuwiderlaufen darf. Aus der umfas-
senden, in sich geschlossenen Regelung in § 2 der Vereinbarung wird auch ihr Wille

ersichtlich, die Voraussetzungen der Nebentatigkeitsgenehmigung vollstandig und ab
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schliefend zu regeln und sie gerade nicht den bei der Beklagten geltenden beamten-
rechtlichen Bestimmungen entsprechend § 11 Satz 1 BAT zu Uberantworten.

2. Nach dem Wortlaut des § 2 Satz 2 der Vereinbarung vom 21. April 1999 ,darf*
der Dienstvorgesetzte die Nebentatigkeiten genehmigen, soweit sie dem Zweck des
Urlaubs nicht zuwiderlaufen. Eine solche Vereinbarung ist wirksam. Sie regelt einen
Erlaubnisvorbehalt fur Tatigkeiten auflerhalb eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses
(BAG 11. Dezember 2001 - 9 AZR 464/00 - EzA BGB § 611 Nebentétigkeit Nr. 6 = AP
BGB § 611 Nebentétigkeit Nr. 8 mit Anm. Singer). Nach der st. Rspr. des BAG begrin-
det sie jedoch keinen Ermessensspielraum des Arbeitgebers hinsichtlich seiner Ent-
scheidung Uber die Erteilung der Erlaubnis (BAG 28. Februar 2002 - 6 AZR 33/01 -;
24. Juni 1999 - 6 AZR 605/97 - AP BGB § 611 Nebentétigkeit Nr. 5 = EzA BGB § 611
Nebentétigkeit Nr. 2, zu | 2 der Griinde; 11. Dezember 2001 - 9 AZR 464/00 - aaO).
Vielmehr ist sie wegen des Grundrechts des Arbeithehmers auf freie Berufswahl
(Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG) gemal § 242 BGB verfassungskonform dahin auszulegen,
dal ein Rechtsanspruch auf die beantragte Genehmigung besteht, wenn die in Aus-
sicht genommene Tatigkeit dem Zweck des Sonderurlaubs nicht zuwiderlduft und die
auch in einem ruhenden Arbeitsverhaltnis fortbestehenden dienstlichen Interessen des
offentlichen Arbeitgebers gewahrt bleiben (vgl. BAG 24. Juni 1999 - 6 AZR 605/97 -
aaO).

3. Die vom Klager beabsichtigten Projektplanungen fir Objekte auch innerhalb
des Zustandigkeitsbereichs des Bauamts laufen dem Zweck des Sonderurlaubs nicht
zuwider. Dieser ist nach dem unwidersprochenen Vortrag des Klagers zur Aufrechter-
haltung seines Anspruchs auf Versorgungsrente der VBL vereinbart worden. Fur die-
sen Urlaubszweck ist es unerheblich, ob der Klager Projektplanungen im Auftrag pri-
vater Bauherren fur Objekte nur auflerhalb oder auch innerhalb seines friheren Zu-
standigkeitsbereichs durchfihrt.

4, Bei der Durchfiihrung von Projektplanungen fir Objekte auch innerhalb des
Zustandigkeitsbereichs des Bauamts ist eine Beeintrachtigung berechtigter dienstlicher
Interessen wegen der besonderen Umstande des Ausgangsfalls nicht zu erwarten.
Eine solche mufte nach den jeweiligen Gegebenheiten des Einzelfalls bei verstandiger
Wirdigung der im Zeitpunkt der Entscheidung Uber die Erteilung einer Nebentatig-
keitsgenehmigung erkennbaren Umstadnde und unter Berlcksichtigung einer erfah-
rungsgemaf eintretenden Entwicklung wahrscheinlich sein (BAG 28. Februar 2002
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- 6 AZR 33/01 - EzA BGB § 611 Nebentatigkeit Nr. 5, zu 1 a der Griinde). Hierfur be-
darf es einer Prognose, deren tatsachliche Grundlagen der Arbeitgeber offenzulegen
hat. Unzureichend ist die Darlegung einer bloRen, nicht auszuschliefenden Méglichkeit
einer fern liegenden Gefahr der Beeintrachtigung (BAG 24. Juni 1999 - 6 AZR 605/97 -
AP BGB § 611 Nebentétigkeit Nr. 5 = EzA BGB § 611 Nebentétigkeit Nr. 2, zu | 1 a der
Griinde).

5. Im o&ffentlichen Dienst hat der Arbeitgeber ein anerkennenswertes Interesse
daran, dal die Nebentatigkeit eines Angestellten diesen nicht in einen Widerstreit mit
seinen dienstlichen Pflichten bringt. Wegen der damit verbundenen konkreten Gefahr
eines Zielkonflikts ist das Interesse des Arbeitgebers grundsatzlich berechtigt, dalk ein
Angestellter eine Nebentatigkeit nicht in Angelegenheiten ausiibt, die unmittelbar den
Zustandigkeitsbereich seiner Dienststelle betreffen. Die Auslibung einer Nebentatigkeit
im eigenen Zustandigkeitsbereich ware zudem dem Ansehen der 6ffentlichen Verwal-
tung abtraglich. Sie ist nicht nur geeignet, Irritationen bei Wettbewerbern hervorzuru-
fen, sondern kann auch bei dem jeweiligen Auftraggeber des Angestellten den Ein-
druck erwecken, allein wegen der Zugehdérigkeit des Angestellten zu einer bestimmten
Dienststelle mit einer Bevorzugung seiner Anliegen rechnen zu kénnen. Einen damit
verbundenen Vertrauensverlust in die RechtmaRigkeit seines Verwaltungshandels muf}
ein offentlicher Arbeitgeber auch nicht wegen der Bedeutung des dem Angestellten

zustehenden grundrechtlich geschitzten Freiheitsrechts hinnehmen.

6. Schitzenswerte Interessen der Beklagten werden durch Projektplanungen
des Klagers im Auftrag privater Bauherren auch fir Objekte im Zustandigkeitsbereich
des Bauamts jedoch nicht berthrt. MaRgebend ist, dall der Klager ohne die Méglichkeit
zur Ruckkehr in ein aktives Arbeitsverhaltnis beurlaubt ist und ein Interessenwiderstreit
mit dienstlichen Pflichten wegen der auf Dauer ruhenden Hauptleistungspflichten der
Parteien von vornherein ausgeschlossen ist. Auch eine Beeintréachtigung des Anse-
hens der Beklagten liegt nicht vor und ist auch nicht mit ausreichender Wahrscheinlich-
keit zu erwarten. Es ist weder vorgetragen noch ersichtlich, da® der Klager bei der
Ausubung seiner Tatigkeit als Architekt darauf hinweist, da® er noch Angestellter der
Beklagten ist und damit stillschweigend den Eindruck erweckt, dal} deshalb in seiner
friheren Dienststelle mit einer bevorzugten Behandlung der von ihm bearbeiteten Bau-
antrége zu rechnen ist. Insoweit unterscheidet sich seine Wettbewerbssituation nicht
von der eines Angestellten, der nach der Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses eine

Aufgabe im Zustandigkeitsbereich seiner friiheren Dienststelle aufnimmt und dabei
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keinen Beschrankungen unterliegt. Hinzu kommt, daR die frhere Zugehdérigkeit zu
einer bestimmten Behérde durch Zeitablauf an Bedeutung verliert. Das bringen auch
die bei der Beklagten geltenden gesetzlichen Beschrdnkungen der Tatigkeiten von
Ruhestandsbeamten oder friheren Beamten mit Versorgungsbeziigen zum Ausdruck.
Sie miussen eine spatere Tatigkeit im Zustandigkeitsbereich ihrer friilheren Dienststelle
lediglich anzeigen, wobei diese Anzeigepflicht nach drei Jahren bzw. nach funf Jahren
ohnehin entfallt und die Dienstbehérde nur innerhalb eines Zeitraums von funf Jahren
Uberhaupt berechtigt ist, eine Erwerbstatigkeit, die im Zusammenhang mit der dienstli-
chen Tatigkeit vor der Beendigung des Beamtenverhaltnisses steht, wegen Beein-
trachtigung dienstlicher Interessen zu untersagen (§ 68a BremBG).

Schmidt Dr. Armbrister Brihler

Schipp Augat
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