Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Aktenzeichen: 9 AZR 343/00

Bundesarbeitsgericht 9. Senat Urteil vom 26. Juni 2001
-9 AZR 343/00 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 14. April 1999
Minchen - 31 Ca 12500/98 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 10. Dezember 1999
Miinchen -10 Sa 501/99 -

Fir die Amtliche Sammiung: Ja
Fur die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:
Nebentatigkeitsgenehmigung

Gesetze:
GG Art. 12 Abs. 1; TVG § 5; Manteltarifvertrag Nr. 6 vom 12. August
1998 fiir alle gewerblichen Arbeitnehmer/-innen des privaten Omnibus-
gewerbes in Bayern (MTV Nr. 6) § 4 Abs. 6

Leitsatz:

Das in einem Tarifvertrag fur volizeitig beschaftigte Busfahrer vereinbarte
Verbot von Nebentéatigkeiten, die mit dem Lenken von Kraftfahrzeugen
verbunden sind, verstdBt nicht gegen Art. 12 Abs. 1 GG.
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 343/00

10 Sa 501/99
Landesarbeitsgericht
Miinchen

Im Namen des Volkes!

Verk{indet am
26. Juni 2001
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Kiager, Berufungskléager und Revisionsklager,

pPp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Verhand-
lung vom 26. Juni 2001 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Leinemann, den Richter am Bundesarbeitsgericht Duwell, die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Reinecke, die ehrenamtlichen Richter Jungermann und Benrath

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Miinchen vom 10. Dezember 1999 - 10 Sa 501/99 -
wird zurickgewiesen.
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Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager eine
Nebentatigkeit als LKW-Fahrer im Giterverkehr zu gestatten.

Die Beklagte betreibt ein Verkehrsunternehmen. Der Klager arbeitet seit 1994
als Busfahrer fir die Beklagte. Er wird im Linienverkehr fir die Stadtwerke M. sowie im
privaten Werksverkehr eingesetzt. Nach dem schriftlichen Arbeitsvertrag der Parteien
ist die Anwendung der zwischen dem Landesverband bayerischer Omnibusunterneh-
men e.V. und der Gewerkschaft OTV geschlossenen Tarifvertriage vereinbart. Weiter-
hin ist dort geregelt:

§2
Arbeitszeit

Die Arbeitszeit richtet sich nach den Tarifbestimmungen sowie
den in der Firma glltigen Dienstplanen. Es besteht die Ver-
pflichtung Schicht- und Sonntagsarbeit sowie Uberstunden, so-
weit sie eine betriebliche Notwendigkeit sind, zu leisten. AuBer-
ordentliche Einsatze kdénnen gefordert werden, wenn durch
Ausfélle von Fahrern Dienstplanlicken geschlossen werden
mussen.

§7
Besondere Bestimmungen

Far jede entgeltliche Nebenbeschaftigung ist vorher die schrittli-
che Zustimmung der Firma einzuholen.

Der Klager bat am 30. Marz 1998 die Beklagte, ihm eine Nebentétigkeit als
LKW-Fahrer zu gestatten. Er sicherte zu, die gesetzlichen Ruhezeiten einzuhalten. Die
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Beklagte genehmigte am nachsten Tag schriftlich die Aufnahme von Nebentatigkeiten.

Sie nahm jedoch die vom Klager gewiinschte Fahrtatigkeit von dieser Genehmigung

aus. Das begrindete sie, bei einer Fahrtatigkeit im Dienste eines anderen Arbeitgebers

kénne sie nicht die Einhaltung der wdchentlichen Héchstlenkzeiten und der zu beach-

tenden Ruhezeiten uberwachen.

Mit der am 3. September 1998 erhobenen Klage hat der Klager geltend ge-

macht, aufgrund der rechtswidrigen Verweigerung der Zustimmung sei ihm schon ein

betrachtlicher Schaden entstanden. Er habe eine ihm von einem anderen Arbeitgeber

angebotene Nebentatigkeit im Umfang von 15 Wochenstunden mit einer monatlichen

Vergutung von 620,00 DM ausschlagen mussen.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, dem Klager die Aufnahme ei-
ner Nebentéatigkeit als Fihrer eines LKW im Glterverkehr
(Baustellenverkehr) zu genehmigen, soweit diese Tatig-
keit an Tagen ausgeubt wird, an denen der Klager nach
den Dienstplanen der Beklagten nicht zur Arbeitsleistung
herangezogen wird,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager DM 8.060,00
brutto nebst 4 % Zinsen aus jeweils DM 620,00 seit dem
1. Mai 1998, seit dem 1. Juni 1998, seit dem 1. Juli 1998,
seit dem 1. August 1998, seit dem 1. September 1998,
seit dem 1. Oktober 1998, seit dem 1. November 1998,
seit dem 1. Dezember 1998, seit dem 1. Januar 1999, seit
dem 1. Februar 1999, seit dem 1. Marz 1999, seit dem
1. April 1999, seit dem 1. Mai 1999, seit dem 1. Juni 1999
und seit dem 1. Juli 1999 zu bezahlen, sowie den weiter-
en Verdienstausfall zu ersetzen, den er wegen der Ver-
weigerung, eine Nebentatigkeit aufzunehmen, ab 1. Juli
1999 erleiden wird.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Klage abgewiesen. Mit der

zugelassenen Revision verfolgt der Klager weiterhin die in den Vorinstanzen geltend

gemachten Anspruche.
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Entscheidungsgrinde

I Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Der Klager hat weder Anspruch auf
die von ihm verlangte Nebentétigkeitsgenehmigung ails LKW-Fahrer im Giiterverkehr,
noch hat er Anspruch auf Ersatz des geltend gemachten Verdienstausfalls.

1. Die Beklagte ist nicht verpflichtet, der Aufnahme der vom Klager beabsichti-
gen Nebentétigkeit als Kraftfahrer im Guterverkehr zuzustimmen.

a) Die beabsichtigte Nebentatigkeit des Klagers bedarf der vorherigen Zustim-
mung der Beklagten. Ein entsprechender Erlaubnisvorbehalt ist sowohl in § 7 des Ar-
beitsvertrags als auch in dem arbeitsvertraglich in Bezug genommenen Manteltarifver-
trag Nr. 6 vom 12. August 1998 fir alle gewerblichen Arbeitnehmer/-innen des privaten
Omnisbusgewerbes in Bayern (MTV Nr. 6) enthalten. Dieser MTV Nr. 6 ist am 7. Juni
1999 mit Rickwirkung auf den Tag des Inkraftiretens, den 1. Januar 1999, fur alige-
meinverbindlich erklart worden (Bundesanzeiger Nr. 126 vom 10. Juli 1999 S 11182).
Seine Inhaltsnormen erfassen daher auch nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer (§ 5 Abs. 4 TVG). In § 4 Abs. 6 dieses MTV Nr. 6 ist bestimmt:

~Jede Nebenbeschéftigung ohne vorherige Zustimmung des

Arbeitgebers ist untersagt. Nebentatigkeiten, die mit dem Len-

ken von Kraftfahrzeugen verbunden sind, sind nicht gestattet
(Lenkzeitkontrolle!).”

Der Kiager ist somit sowohl einzel- als auch tarifvertraglich verpflichtet, vor
Aufnahme einer Nebentétigkeit die Zustimmung seines Arbeitgebers einzuholen, damit
dieser eine Beeintrachtigung seiner Interessen prufen kann (vgl. BAG 21. September
1999 - 9 AZR 759/98 - AP BGB § 611 Nebentétigkeit Nr. 6 = EzA BGB § 611 Nebenta-
tigkeit Nr. 3).

b) Fir die vom Klédger gewlinschte Fahrtatigkeit kann die Beklagte die Zustim-
mung schon deshalb verweigern, weil § 4 Abs. 6 Satz 2 MTV Nr. 6 fir einen vollzeitig
beschaftigten Busfahrer jede anderweitige Nebentatigkeit im Fahrdienst generell aus-
schlieBt. Das gilt auch fir die Einschrankung des Klagers, die Nebentatigkeit nur an

dienstfreien Tagen ausiben zu wollen.
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Das in § 4 Abs. 6 MTV Nr. 6 enthaltene Verbot jeder entgeltlichen Fahrtatig-
keit auBerhalb des Hauptarbeitsverhéltnisses ist wirksam. Es verstdBt nicht gegen ho-
herrangiges Recht.

aa) Die Tarifvertragsparteien haben nach Art. 9 Abs. 3 GG das Recht, die Wirt-
schafts- und Arbeitsbedingungen zu regein. Das schlieBt ihre Befugnis ein, Neben-
pflichten fir Nebentatigkeiten aufzuerlegen, die auBerhalb der dem Hauptarbeitgeber
geschuldeten Arbeitszeit liegen (BAG 24. Juni 1999 - 6 AZR 605/97 - AP BGB § 611
Nebentétigkeit Nr. 5 = EzA BGB § 611 Nebentétigkeit Nr. 2, 18. Januar 1996 - 6 AZR
314/95 - AP BGB § 242 Auskunfispflicht Nr. 25 = EzA BGB § 242 Auskunftspflicht
Nr. 5; Daubler Tarifvertragsrecht 3. Aufl. Rn. 881; aA Rewolle BB 1959, 670).

bb) Ob die Tarifvertragsparteien unmittelbar an die Grundrechte gebunden sind
(so BAG 15. Januar 1955 - 1 AZR 305/54 - BAGE 1, 258; 13. Mai 1997 - 3 AZR 66/96 -
AP BetrAVG § 1 Gleichbehandlung Nr. 36 = EzA BetrAVG § 1 Gleichbehandlung
Nr. 12) oder ob die Grundrechte als Ausdruck objektiver Wertentscheidung unmittelbar
fir das Arbeitsrecht Geltung beanspruchen kénnen (BAG 28. Mérz 1996 - 6 AZR
501/95 - BAGE 82, 344) oder die Gerichte fur Arbeitssachen bei der Auslegung und
Anwendung von Tarifvertrdgen den Schutzauftrag der Grundrechte erfulien missen (so
BAG 25. Februar 1998 - 7 AZR 641/96 - BAGE 88, 118; 30. August 2000 - 4 AZR
563/99 - ZIP 2001, 629) bedarf keiner abschlieBenden Stellungnahme. Die Gestal-
tungsfreiheit der Tarifvertragsparteien ist jedenfalls nicht unbegrenzt. Die Gerichte fir
Arbeitssachen haben daher zu Uberprifen, ob der durch Art. 9 Abs. 3 GG erdffnete
kollektive Gestaltungsspielraum durch einen unverhéaltnismagigen Eingriff in die durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschutzte Berufsfreiheit des einzelnen Arbeitnehmers uberschritten
wird.

cc) Das partielle Nebentatigkeitsverbot in § 4 Abs. 6 Satz2 MTV Nr. 6 verletzt
nicht die Berufsfreiheit des Klagers.

§ 12 Abs. 1 GG gewahrleistet dem Einzelnen das Recht, jede Tatigkeit zu er-
greifen und zur Grundlage seiner Lebenssituation zu machen, fur die er sich geeignet
glaubt. Dieses Grundrecht konkretisiert das Grundrecht auf freie Entfaltung der Per-
sonlichkeit im Bereich der individuellen Leistung und Existenzerhaltung. Es zielt auf
eine mdglichst unreglementierte berufliche Betatigung ab (BVerfG 5. Mai 1987 - 1 BvR
981/81 - BVerfGE 75, 284). Somit schitzt Art. 12 Abs. 1 GG auch die Freiheit, eine
nebenberufliche Tatigkeit zu ergreifen (BAG 21. September 1999 - 9 AZR 759/98 - AP
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BGB § 611 Nebentdtigkeit Nr. 6 = EzA § 611 Nebentétigkeit Nr. 3; 24. Juni 1999
- 6 AZR 605/97 - AP BGB § 611 Nebentiétigkeit Nr. 5 = EzA BGB § 611 Nebentétigkeit
Nr. 2).

Das tarifvertragliche Nebentatigkeitsverbot greift in diese grundgesetzlich ge-
schutzte Freiheit des Klagers ein. Denn ihm wird jede entgeltliche Betatigung auBer-
halb seines Hauptarbeitsverhaltnisses untersagt, sofern er seine Kenntnisse und Fa-
higkeiten als Kraftfahrer verwerten will. Er wird auf Nebentatigkeiten verwiesen, fiir die
er nicht ausgebildet ist und die deshalb moglicherweise schlechter entlohnt werden.

1) Materiell-rechtlich haben die Tarifvertragsparteien mit ihrem Verbot nicht
UbermaBig die Freiheit des Kl&gers eingeschrankt, eine Nebentatigkeit zusatzlich zu
einer Vollzeittatigkeit auszuliben. Das Ziel ihrer Regelung haben sie durch den Klam-
merzusatz ,Lenkzeitkonrolle!* deutlich gemacht. Durch das Verbot soll die Einhaltung
der Lenk- und Ruhezeiten sichergestellt werden. Das liegt im Interesse des Arbeitge-
bers. Er ist nach § 6 Abs. 5 FPersVO den zustandigen Behérden dafur verantwortlich,
daB die Arbeitszeitvorschriften eingehalten werden. Das wird nicht mehr gewahrleistet,
wenn er auf die Angaben des Arbeitnehmers angewiesen ist, in welchem Umfang und
in welcher zeitlichen Lage Lenk- und Ruhezeiten im Rahmen der Nebentatigkeiten an-
fallen. Das gilt auch dann, wenn - wie hier - der Arbeitnehmer ankiindigt, schriftliche
Aufzeichnungen aus dem anderen Arbeitsverhaltnis rechtzeitig vorzulegen. Der Arbeit-
geber ist auch dann, wenn das geschehen sollte, nicht in der Lage, die Richtigkeit und
Vollistandigkeit der Angaben wie im eigenen Betrieb zu kontrollieren. Hinzu kommt, daB
der andere Arbeitgeber ihm gegeniiber nicht zur Auskunft oder zur Vorlage von Unter-
lagen verpflichtet ist. Die von den Tarifvertragsparteien hervorgehobene Kontrollmég-
lichkeit ist kein Selbstzweck, sie dient dem Gemeinwohl. Die Kontrolle von Lenkzeitbe-
schrankungen und Mindestruhezeiten ist erforderlich, um die Gefahrdung der Passa-
giere im Personenbeforderungsverkehr und der Gbrigen Verkehrsteilnehmer durch

ubermudete Busfahrer zu vermeiden.

(2 Zur Erreichung dieses Ziels ist das tarifvertragliche Verbot geeignet und erfor-
derlich. Die Tarifvertragsparteien haben keine andere Méglichkeit, das Problem der

Lenkzeitkontrolle zu losen.

3) Durch das partielle Nebentatigkeitsverbot wird auch nicht in unzumutbarer
Weise die Berufsfreiheit des Klagers als vollzeitig beschaftigten Busfahrers beschrankt.
Der Kiager hat im Hauptarbeitsverhaltnis nach § 6 Abs. 1 MTV Nr. 6 eine regelmaBige
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wdchentliche Arbeitszeit von 38,5 Stunden. Die zuldssige Gesamizeit in der Doppel-
woche betragt fir ihn nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 FPersVO, Art. 6 Abs. 2 VO (EWG) 3820/85
insgesamt 90 Stunden. Fir eine arbeitszeitrechtlich zulassige Nebentatigkeit verblei-
ben nur wenige Lenkstunden. Weiter ist zu berticksichtigen, daB nach § 6 Abs. 1 Nr. 2
FPersVO, Art. 8 VO (EWG) 3820/85 zwischen den Einsétzen eine gesetzliche Minde-
struhezeit von regelmaBig elf Stunden taglich liegen muB. Von daher wére arbeitszeit-
rechtlich nur fir wenige Stunden eine zusétzliche Fahrtatigkeit zulassig. Der Klager ist
freiwillig diese Bindungen mit AbschluB des Arbeitsvertrages und der vereinbarten An-
wendung des einschlagigen Tarifvertrags eingegangen. Da er frei bleibt, andere Ne-
bentétigkeiten zu wahlen und auszuiiben, belastet ihn die partielle Einschrankung sei-
ner Freiheit zur Nebentatigkeit nicht Uber Gebihr. Im Interesse der Sicherheit des
StraBenverkehrs ist ihm diese Beschrankung seiner individuellen Freiheit auch zumut-
bar.

2. Der Schadenersatz fir den infolge der Versagung der Genehmigung entstan-
denen Verdienstausfall ist unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt gerechtfertigt. Der
Klager hatte auch schon vor Inkrafttreten des MTV Nr. 6 keinen Anspruch auf die von
ihm begehrte Nebentatigkeitsgenehmigung fir eine Fahrtéatigkeit von bis zu 15 Wo-
chenstunden im Guterverkehr. Denn die Beklagte durfte die Zustimmung verweigern,
weil eine Beeintrachtigung ihrer interessen zu besorgen war.

a) Das Landesarbeitsgericht ist Ubereinstimmend mit dem Arbeitsgericht zu dem
Ergebnis gelangt, die beantragte Nebentatigkeit habe die betrieblichen Interessen der
Beklagten beeintrachtigt. Dem stimmt der Senat zu.

Es besteht nur dann ein Rechtsanspruch auf Nebentatigkeitsgenehmigung,
wenn eine Beeintrachtigung der Interessen des Arbeitgebers nicht zu erwarten ist
(BAG 21. September 1999 - 9 AZR 759/98 - aaO; 24. Juni 1999 - 6 AZR 605/97 - aa0;
7. Dezember 1989 - 6 AZR 241/88 - ZTR 1990, 379; 18. November 1988 - 8 AZR
12/86 - BAGE 60, 135; 3. Dezember 1970 - 2 AZR 110/70 - AP BGB § 626 Nr. 60 =
EzA BGB § 626 nF Nr. 7). Ob betriebliche Interessen beeintrachtigt werden, ist im
Rahmen einer Prognose zu prufen. Ausreichend ist, daB bei standiger Wiirdigung unter
Beriicksichtigung der erfahrungsgemaB zu erwartenden Entwicklung eine Beeintrachti-
gung betrieblicher Interessen wahrscheinlich ist (BAG 7. Dezember 1989 - 6 AZR
241/88 - aa0). So ist es hier gewesen.
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Der Umfang der begehrten Nebentatigkeit hat eine Beeintrachtigung der be-
trieblichen Interessen wahrscheinlich gemacht. Der Klager wollte im zeitlichen Umfang
eines geringfiigigen Beschaftigungsverhaltnisses nach § 8 Abs. 1 SGB |V Fahrtatigkeit
im Umfang von bis zu 15 Stunden wochentlich austiben. Damit waren bei einer wo-
chentlichen Arbeitszeit von 38,5 Stunden und einer zuldssigen Gesamtlenkzeit in der
Doppelwoche von 90 Stunden betriebliche Beeintrachtigungen kaum zu vermeiden.
Die Revision macht demgegenuber geltend, Beeintrachtigungen seien deswegen aus-
zuschlieBen, weil bei der Beklagten gewohnlich Dienstplane langfristig aufgestellt wer-
den und der Klager die Nebentatigkeit nur an den dienstfreien Tagen austben wolle.
Die Revision verkennt die Verpflichtung des Klagers aus § 2 des Arbeitsverirags. Da-
nach ist der Klager sowohl zur Leistung von Uberstunden als auch zu auBerordentli-
chen Einsatzen verpflichtet, wenn durch Ausféalle von Fahrern Dienstplanliicken ge-
schlossen werden mussen. Die Revision 1aBt auch unbertcksichtigt, daB die Beklagte
in ihrer Dispositionsfreiheit beschrankt wirde. Denn die Beklagte miBte vor jeder Ar-
beitsaufnahme des Klagers sowohi den Umfang als auch die Lage seiner im Rahmen
der Nebentatigkeit angefallenen Lenkzeiten feststellen und entsprechend beriicksichti-
gen. Dabei wirde sich insbesondere die gesetzlich festgelegte Mindestruhezeit nach
§ 6 Abs. 1 Nr. 2 FPersVO zu Lasten der Beklagten auswirken. Haite zB der Klager
seine Fahrtétigkeit am Vortag tiber 17.00 Uhr hinaus ausgelbt, konnte die Beklagte ihn
nicht mehr - wie in den vorgelegten Dienstplanen geschehen - fir die Aufnahme einer
Fahrtatigkeit um 4.00 Uhr morgens im Linienverkehr einteilen.

1. Der Klager hat als Unterlegener gem. § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten der Revisi-

on zu tragen.

Der Vorsitizende Richter am  Reinecke Dawell
Bundesarbeitsgericht Leinemann
ist aus dem Dienst ausgeschie-
den. Er ist an der Unterschrift

verhindert.
Daweli
Jungermann Benrath
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