6 Sa 116/04

5 Ca 555/03
(Bamberg)
LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
in dem Rechtsstreit
A...
gegen
B...

wegen Kindigung

Die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nurnberg hat durch den Vorsitzenden
Richter am Landesarbeitsgericht Nirnberg Vetter als Vorsitzenden sowie die
ehrenamtlichen Richter Schadel und Kretschmer aufgrund der mundlichen Verhand-

lung vom 28.06.2004
fur Recht erkannt:

Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts
Bamberg vom 17.12.2003, Az. 5 Ca 555/03, wird auf Kosten des
Klagers zuriickgewiesen.

I. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer auf3erordentlichen Arbeitgeberkiin-
digung.

Der am 15.02.1963 geborene Klager war — beginnend mit einem dreijahrigen Ausbil-
dungsverhaltnis zum StraRenwarter - seit 01.09.1978 beim Beklagten beschaftigt.



Nach dem geanderten Arbeitsvertrag vom 30.08.1991 findet auf das Arbeitsverhaltnis
der jewelils gultige Bundesmanteltarifvertrag fur Arbeiter gemeindlicher Verwaltungen
und Betriebe (BMT-G II) Anwendung. Nach § 52 BMT-G Il kann das Arbeitsverhaltnis
durch den Arbeitgeber nach einer Beschéaftigungszeit von mehr als 15 Jahren nur
aus einem wichtigen Grund gekiindigt werden. Der Klager ist seiner Ehefrau und
zwei Kindern unterhaltspflichtig. Er ist behindert mit einem Behinderungsgrad von
60% infolge degenerativer Veranderungen der Wirbelsaule und Arthrose in den Ge-
lenken. Der Klager war als Stralenbauarbeiter im Bereich des Kreisbauhofes mit
Arbeiten aller Art eingesetzt.

Der Klager meldete unter dem 28.02.2001 bei der Gemeinde C... ein Gewerbe mit
der Téatigkeit ,Rundumservice um Haus- und Garten* an (Anlage zum Schriftsatz der
Beklagten vom 22.05.2003, Bl. 36 d.A.). Mit Handzetteln machte er hierfir Werbung,
und zwar fur Hausmeistertatigkeiten aller Art, Gartenpflege, -instandsetzung, Rasen-
erneuerung, Baumfallarbeiten, Arbeiten mit Motorsage, Hochdruckreiniger, Méaharbei-
ten, Laubsaugen, Heckenschneiden, Kleintransporte, Verleih eines Pkw-Anhangers,
Pflanzenbesorgung, Bepflanzung, Wohnungsauflosung mit Endreinigung, Umzugshil-
fen, Kleingerist-Verleih (ebenda, Bl. 37 d.A.). Eine Nebentétigkeitsgenehmigung
hierfir hatte er bei der Beklagten nicht eingeholt.

Am Montag, den 04.11.2002 meldete sich der Klager bei der Beklagten arbeitsunfa-
hig krank, legte auch eine Arbeitsunfahigkeit des Arztes Dr. D... fur diesen Tag vor.
Am Wochenende 02.11. und 03.11.2003 sowie an diesem Montag erbrachte er Gar-
tenarbeiten im Anwesen des Psychotherapeuten E.... Er stellte ihm eine Rechnung,
in der fir Montag ab 11.30 Uhr 4,5 Stunden Arbeitszeit flr Arbeiten an Baumstimp-
fen aufgefiihrt ist (ebenda, Bl. 42 d.A.). An diesem Montag kam es wegen der gestell-
ten Rechnung zu einer tatlichen Auseinandersetzung mit dem Auftraggeber E..., die
zum Einsatz der Polizei und einer Strafanzeige fuhrte. In diesem Zusammenhang
erfuhr die Beklagte von der Angelegenheit. Sie ermittelte, hérte den Klager unter an-
derem am 26.11.2002 zu dem Vorfall an. Dieser erklarte, am Montag, den 04.11.
keiner Nebentatigkeit nachgegangen zu sein. Mit Schreiben vom 18.12.2002 (eben-
da, BI. 38 f. d.A.) machte sie den Klager darauf aufmerksam, dass seine Aussage im
Widerspruch zu einer Zeugenaussage stehe und dass sie die Beweiskraft der Ar-
beitsunfahigkeit fir erschittert halte. Sie forderte den Klager auf, zu erklaren und
nachzuweisen, inwieweit die Austibung der Nebenbeschaftigung mit der behaupteten
Arbeitsunfahigkeit in Einklang zu bringen sei. Am 20.01.2003 erschien der Klager auf
Aufforderung der Beklagten zu einer Anhérung. In dieser Anhdrung rdumte er die
Fuhrung des Gewerbes ein, erklarte aber, es sei ihm bisher nicht bekannt gewesen,
dass hierfur eine Nebentatigkeitsgenehmigung seines Dienstherrn erforderlich sei. Er
erklarte, seine gesundheitlichen Beeintrachtigungen wirkten sich bei diesen Nebenta-
tigkeiten nicht anders aus als bei der Hauptbeschéaftigung im Bauhof. Er erklarte zu-
nachst, die Arbeiten am Montag, den 04.11., habe er nicht persdnlich ausgefihrt.
Diese habe vielmehr sein Mieter F... verrichtet, um ihm — dem Klager — gegenuber
bestehende Mietrlickstande mit tatsachlicher Arbeitsleistung auszugleichen. Er
brachte eine Bestatigung des Mieters F... fur diese Aussage mit (ebenda, Bl. 47
d.A.). Als dem Klager vorgehalten wurde, er sei durch den Zeugen G... eindeutig als
derjenige identifiziert worden, der die Arbeitsleistungen in Person erbracht habe,
raumte der Klager dies ein und erklarte, er habe den Mieter F... nur ins Spiel ge-
bracht, um sich vor eventuellen Konsequenzen zu schitzen. Er bedaure es, die Un-
wahrheit gesagt zu haben. Er habe sich am Sonntag bei Schweil3arbeiten an seinem
Rasentraktor an den Augen verletzt, die angeschwollen gewesen seien und getrant
hatten. Er sei deshalb am Montagmorgen beim Arzt gewesen, der ihm Augentropfen
verschrieben und ihn fir diesen Tag arbeitsunféhig geschrieben habe. Als sich ge-



gen Mittag sein Zustand so verbessert habe, dass er wieder habe sehen kdnnen,
habe er ab 11.30 Uhr die Gartenarbeiten beim Auftraggeber E... fortgesetzt. Des ge-
nauen Wortlautes der vom Klager schriftlich bestatigten Angaben wird auf die Nie-
derschrift hieriber Bezug genommen (ebenda, Bl. 43 ff. d.A.).

Der Klager war ab dem dieser Anhérung folgenden Tag, dem 21.01.2003, bis zum
03.03.2003 arbeitsunfahig erkrankt. Zwischen den Parteien ist streitig, ob der Klager
die Folgebescheinigung ab 03.02.2003 rechtzeitig bei der Beklagten vorgelegt hat.

Die Beklagte mahnte den Klager mit Schreiben vom 10.02.2003 (Anlage zum Schrift-
satz der Klagervertreter vom 06.05.2003, BI. 24 ff. d.A.) ab. Sie rugte hierbei, dass
der Klager wéhrend bescheinigter Arbeitsunfahigkeit eine selbstadndige Nebentatig-
keit durchgefuihrt habe, dass er durch vorsatzlich unwahre Angaben die Aufklarung
des Sachverhalts aktiv behindert und verschleppt habe, dass er sich ab 03.02.2003
weder gemeldet noch eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vorgelegt habe. Die
Beklagte wies den Klager darauf hin, dass nach § 11 BMT-G fur die Austibung von
Nebenbeschaftigungen eine Zustimmung des Arbeitgebers erforderlich sei, dass die-
se Ausubung nicht gestattet sei, dass er bei bestehender Arbeitsunfahigkeit verpflich-
tet sei, alles zu unterlassen, was zu einer Verzdgerung des Heilungsprozesses fih-
ren kdnne, dass er zur unverziglichen Anzeige und zum Nachweis von Arbeitsunfa-
higkeit verpflichtet sei, dass er sich au3erhalb des Dienstes so zu verhalten habe,
wie es von Angehdrigen des offentlichen Dienstes verlangt werden konne. Weiter
heil3t es:

»Schliel3lich haben Sie durch lhre vorsatzlich unwahren Angaben das Ver-
trauensverhaltnis zu lhren Vorgesetzten und zum Arbeitgeber insgesamt
erheblich gestdrt. Durch Ihr Verhalten haben Sie das Arbeitsverhaltnis
derart belastet, dass eine vertrauensvolle Zusammenarbeit nicht mehr
maglich ist.

Rechtfertigungsgruinde fur Ihr Verhalten konnten Sie nicht geben.

Am 23.07.1998 wurden Sie wegen fahrlassigem Umgang mit explosiven
Stoffen auf unserem Gelande abgemahnt.

Ihr Verhalten wird von uns in scharfster Weise missbilligt. Wir werden eine
solche Handlungsweise mit allen rechtlich gebotenen Mal3nhahmen unter-
binden.

Der Sachverhalt in seiner Gesamtheit stellt einen wichtigen Grund fir eine
fristlose Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses dar. Nach Abwagung aller In-
teressen sehen wir lediglich aus sozialen Griinden vom Ausspruch einer
solchen Kindigung ab.

Wir fordern Sie auf, Ihre Verhaltensweisen sofort zu &ndern und zukuinftig
bestehende Arbeit- und Dienstpflichten genauestens einzuhalten. Dies gilt
insbesondere fur die Pflichten wahrend einer Arbeitsunfahigkeit bei Aus-
Ubung von Nebentatigkeiten sowie fur Ihr aul3erdienstliches Verhalten.
Sollten Sie in irgendeiner Weise erneut Ihre Dienstpflichten verletzen, se-
hen wir uns gezwungen, lhr Arbeitsverhaltnis aul3erordentlich und fristlos
zu kindigen.”

Der Klager wandte sich mit Schreiben seines Prozessvertreters vom 17.02.2003 (e-
benda, BIl. 27 f. d.A.) gegen diese Abmahnung, insbesondere gegen die Einbezie-
hung des Vorfalls von 1998 und die Berechtigung der hierflr erteilten Abmahnung,
sowie gegen die Bewertung und Einbeziehung der zwischen ihm und dem Auftrag-
geber E... am 04.11.2002 stattgefundenen Auseinandersetzung. Er erklarte, er habe



der Dienststelle seine Folgebescheinigung bereits am 03.02.2003 zugefaxt. Er bean-
tragte ausdrticklich die Erteilung einer Nebentatigkeitserlaubnis.

Der Klager fihrte Ende Februar — wahrend bestatigter Arbeitsunfahigkeit — einige
Arbeiten fir andere Personen in der Gemeinde C... aus, deren Intensitat im Einzel-
nen zwischen den Parteien streitig ist. Der Klager raumte ein, dass er einmal bei
starkem Schneefall im Rahmen von Nachbarschaftshilfe — etwa funf bis zehn Minu-
ten Gehweg vom eigenen Grundstiick entfernt — mit RAumgerat etwa funf Minuten
beim Schneerdumen ausgeholfen habe. Er raumte weiter ein, dass er am 27.02.2003
etwa eine Stunde Baumschnittarbeiten ausgefuhrt habe. Er raumte schlief3lich ein,
dass er am 28.02.2003 beim Fallen eines Nadelbaumes geholfen habe. Es habe sich
durchweg um ubliche Nachbarschaftshilfe gehandelt.

Die Beklagte horte den Klager mit Schreiben vom 10.03.2003 zum Vorwurf an, er
habe wahrend der Arbeitsunfahigkeit erneut anderweitig gearbeitet. Am 20.03.2003
fand eine personliche Anhérung des Klagers statt. Mit Schreiben seines Prozessver-
treters vom 21.03.2003 nahm der Klager zu den Vorwirfen nochmals detailliert Stel-
lung (Anlage zum Schriftsatz der Beklagten vom 28.10.2003, BIl. 72 ff. d.A.). Hierbei
erklarte er unter anderem, er werde seit Dezember nicht mehr zum Auf3endienst, zu
Uberstunden, zur Rufbereitschaft und zu Samstags- und Sonntagsdiensten einge-
teilt, sondern nur zu einfachen Helferarbeiten. Durch Wegfall der Uberstunden- und
Rufbereitschaftszuschléage erleide er einen Einkommensverlust von etwa 300,- € mo-
natlich. Teilweise werde er Uberhaupt nicht mehr zur Arbeit eingeteilt. Am 19.03.2003
habe sein Kollege H... bei Ablehnung eines Auftrags erklart, er habe keine Leute,
obwohl er — der Klager — zur Verfiigung gestanden habe. Hierdurch sei ersichtlich,
dass er gemobbt werde. Diese Mobbing- und Strel3-Situation habe zur Erkrankung
gefuhrt. Die Beklagte legte die Angelegenheit dem fur den Ausspruch von Kindigun-
gen zustandigen Kreisausschuss vor, der am 25.02.2003 beschloss, das Arbeitsver-
haltnis — vorbehaltlich der Zustimmung von Personalrat und Integrationsamt - aul3er-
ordentlich zu kiindigen. Der Personalrat erklarte unter dem 25.03.2003, dass gegen
eine aul3erordentliche Kiindigung keine Bedenken bestanden. Die Beklagte bean-
tragte am 25.03.2003 die Zustimmung des Integrationsamtes zur auf3erordentlichen
Kindigung. Dieses Amt — die Regierung von Oberfranken — stimmte der aul3eror-
dentlichen Kiindigung mit Bescheid vom 04.04.2003 zu (Anlage zum Schriftsatz der
Beklagten vom 22.05.2003, BI. 53 ff. d.A.).

Die Beklagte sprach dem Klager daraufhin mit Schreiben vom 07.04.2003 die aul3er-
ordentliche Kiindigung aus (Anlage zur Klageschrift, Bl. 6 d.A.).

Mit seiner am 14.04.2003 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage vom 09.04.2003
hat der Klager die Unwirksamkeit dieser ausgesprochenen Kiindigung geltend ge-
macht. Er hat vorgetragen, die im Kiindigungsschreiben angefuhrten Grinde seien
nicht voll zutreffend. Sie rechtfertigten die aul3erordentliche Kindigung nicht. Die er-
forderliche Kiindigungsfrist sei nicht eingehalten. Die Abmahnung vom 10.02.2003
sei nicht geeignet, die fristlose Kiindigung zu sttitzen. Die zun&chst gemachten
Falschangaben Uber eine Téatigkeit am 04.11.2002 seien verstandlich; er habe sich
nur in ein gunstigeres Licht ricken wollen. Die Nebentétigkeit habe Belange des Be-
klagten nicht beeintréachtigt; sie hatte genehmigt werden missen, so dass nur ein
formaler Verstol3 vorliege. Der Vorfall von 1998 stelle keinen Verstol3 dar und sei un-
abhangig davon nicht mehr verwertbar. Fehler bei der Krankmeldung lagen nicht vor.
Seine nicht Gber Nachbarschaftshilfe hinausgehenden Tatigkeiten hatten die Gene-
sung nicht verzégert, weil die Erkrankung allein auf psychische, durch Mobbing her-
beigefuhrte Probleme zurtickzufiihren gewesen sei; sie habe den Heilungsprozess



vielmehr eher geférdert. Das Fernbleiben am 04.04.2003 sei als Kiindigungsgrund
ungeeignet. Angesichts dessen, dass eine Anhdrung zu den Vorféllen erst mit
Schreiben vom 10.03.2003 erfolgt sei, seien Vorfalle, die am 21.02.2003 stattgefun-
den héatten, verwirkt. Die Beteiligung des Personalrats werde bestritten.

Der Klager hat im Verfahren vor dem Arbeitsgericht daher folgenden Antrag gestellit:

Es wird festgestellt, dass die aul3erordentliche Kiindigung vom
07.04.2003 unwirksam ist.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat eingewandt, die Klage sei unbegrindet. Die Kiindigung sei berechtigt. An der
Berechtigung der Abmahnung bestehe nach dem feststehenden und vom Klager
eingerdaumten Sachverhalt kein Zweifel. Der Klager habe seine Nebentatigkeiten
nach dem 21.01.2003 trotz bestehender Arbeitsunfahigkeit und trotz des Erhalts die-
ser Abmahnung uneingeschrankt fortgefuhrt. Er habe Anfang Februar in mehreren
Anwesen unter Einsatz eines motorisierten Gerats Raum- und Streudienste ausge-
fahrt. Er habe in verschiedenen Anwesen Gartenarbeiten durchgefiihrt wie das
Schneiden von Baumen, Strauchern und Hecken, die Entsorgung von Gartenabfal-
len, das Féllen und Zerlegen von Baumen. Er habe am 28.02.2003 unter Einsatz ei-
nes Kranwagens einen etwa 40 cm starken Fichtenbaum gefallt, zerlegt und die Aste
entsorgt. Diese Arbeiten gingen weit tber Nachbarschaftshilfe hinaus. Der Klager
habe die Arbeiten gegen Entlohnung in mehreren Anwesen — diese werden im Ein-
zelnen aufgefuhrt (Schriftsatz vom 28.10.2003, Bl. 68 f. d.A.) — durchgeflhrt. Fur das
Fallen des Baumes am 28.02.2003 habe er sogar einen Wagen mit Hebebihne und
Fahrer von der Firma ... flr 149,06 € angemietet (Rechnung der Firmal l..., Bl. 76
d.A.). Er habe wéahrend bestatigter Arbeitsunfahigkeit trotz vorheriger Abmahnung
anndhernd gleiche und vergleichbare korperliche Arbeiten ausgeubt, die er auch ar-
beitsvertraglich geschuldet habe. Auf die Abmahnung vom 13.07.1998 (Anlage zum
Schriftsatz der Beklagten vom 22.05.2003, BI. 40 d.A.) konne sie sich nach wie vor
stutzen, weil der dort gemachte Vorwurf des nicht sorgsamen Umgangs mit Explosiv-
stoffen besonders gravierend sei. Die Zwei-Wochen-Frist zum Ausspruch der Kindi-
gung sei eingehalten, weil der Kreisausschuss als das fur die Kiindigung zusténdige
Organ erst am 25.03.2003 von der Angelegenheit Kenntnis erlangt habe. Die Verfah-
ren zur Beteiligung des Personalrats, der Schwerbehindertenvertretung und des In-
tegrationsamtes seien unverziiglich eingeleitet worden. Der Personalrat sei Uber den
Sachverhalt jederzeit auf dem Laufenden gehalten worden, der Personalratsvorsit-
zende habe an der Sitzung des Kreisausschusses teilgenommen und habe samtliche
Informationen besessen. Die Kiindigung sei unverziglich nach Zustimmung des In-
tegrationsamtes mit Bescheid vom 04.04.2003 am 07.04.2003 ausgehéandigt worden.

Der Klager hat ein Attest der Arztpraxis Dr. J... vorgelegt mit folgendem Inhalt (Ab-
lichtung BIl. 83 d.A.):

WAL wurde am 11.11.2003 in der Arztpraxis untersucht. Auf der psychi-
schen Ebene war der Patient durch Mobbing — wie er berichtete — arbeits-
unfahig, da die aufgestaute Wut ihn derart [ahmte, dass er sich gedanklich



standig im Kreis drehte und sich nicht mehr konzentrieren konnte. Der Pat.
wurde von mir dahingehend durch Gesprachstherapie betreut und auch so
vom 21.01.2003 bis 03.03.2003 krankgeschrieben. So konnte der Pat. den
psychischen Stress abbauen, die geklagten Ein- und Durchschlafstérun-
gen haben sich weitgehend gelegt. Der Pat. wurde zudem angehalten,
sich korperlich abzureagieren in Form von sportlicher Aktivitat, langen
Spaziergangen oder dhnlichem.”

Der Klager hat vorgetragen, die nervliche Belastung aus den von ihm so empfunde-
nen Krankungen habe ihn so weit belastet, dass eine Krankschreibung notwendig
geworden sei. Diese Krankungen hatten sich so weit auf seine Psyche ausgewirkt,
dass er allein schon vom Gedanken an den psychischen Stress an seinem Arbeits-
platz erkrankt sei. Er sei systematisch vom Auf3endienst und verantwortungsvollen
Arbeiten ferngehalten worden, es sei besonders krankend gewesen, dass er auf ein
Abstellgleis gestellt worden sei. Er habe sich diesbeziglich sogar mit dem Personal-
ratsvorsitzenden in Verbindung gesetzt. Zum Stressabbau sei eine korperlich aktive
Tatigkeit geradezu als notwendig angesehen worden. Es stelle keinen Verstol3 ge-
gen seine arbeitsvertraglichen Pflichten dar, wenn er zum Ausgleich fur Frustration
und zum Stressabbau korperliche Arbeiten gesucht und im Rahmen der Nachbar-
schaftshilfe auch erbracht habe. Diese Tatigkeiten hatten sich nicht negativ, sondern
positiv auf seine Genesung ausgewirkt.

Das Arbeitsgericht Bamberg hat die Klage mit Endurteil vom 17.12.2003 abgewiesen.
Es hat hierzu im Wesentlichen ausgefuhrt, die Kiindigung scheitere nicht an der Per-
sonalratsbeteiligung. Der Klager habe diese zwar zunéchst bestritten, dann aber zum
detaillierten Sachvortrag der Beklagten keine Stellung mehr genommen. Der Vortrag
gelte daher als zugestanden nach § 138 Abs. 3 ZPO. Dasselbe gelte hinsichtlich des
Vorliegens der Zustimmung des Integrationsamtes. Ein wichtiger Grund fur die au-
Rerordentliche Kindigung sei gegeben. Der Klager habe wahrend einer arztlich at-
testierten Arbeitsunfahigkeit an mehreren Tagen umfangreiche Arbeiten im Rahmen
des von ihm angemeldeten Gewerbes fiur verschiedene Auftraggeber durchgefihrt,
insbesondere am 28.02.2003 mit Hilfe eines Kranwagens. Auch spreche der An-
schein dafir, dass er diese Tatigkeiten gegen Entgelt erbracht habe. Es sei davon
auszugehen, dass der Klager den Wegfall seiner Arbeitspflicht infolge Krankschrei-
bung dazu verwendet habe, sein Gewerbe gegen Entgelt zu betreiben. Hierdurch
habe er das in ihn gesetzte Vertrauen hinsichtlich seiner Redlichkeit zerstort. Es
komme hinzu, dass er sein Verhalten unmittelbar nach Erhalt der einschlagigen Ab-
mahnung fortgesetzt habe. Danach liege ein wichtiger Grund vor. Der vom Klager
gesetzte Grund wiege so schwer, dass trotz seiner langjahrigen Betriebszugehorig-
keit und seiner Schwerbehinderteneigenschaft die Interessen des Beklagten an der
sofortigen Beendigung Uberwdgen, zumal er die Nebentatigkeit wahrend der Arbeits-
unfahigkeit trotz unmittelbar vorher erhaltener Abmahnung geradezu provokativ fort-
gesetzt habe. Da der allein kiindigungsbefugte Kreisausschuss erst am 25.03.2003
vom Sachverhalt Kenntnis erlangt habe, sei auch die Frist des § 626 Abs. 2 BGB
eingehalten.

Das Endurteil des Arbeitsgerichts ist den Klagervertretern ausweislich ihres Emp-
fangsbekenntnisses am 05.02.2004 zugestellt worden (Bl. 100 d.A.). Der Klager hat
mit Schriftsatz seiner Vertreter vom 10.02.2004, beim Landesarbeitsgericht einge-
gangen am 12.02.2004, Berufung eingelegt. Er hat diese Berufung mit am
18.03.2004 beim Landesarbeitsgericht eingegangenem Schriftsatz vom 15.03.2004
begrindet.



Der Klager hat sich in der Berufung darauf gestitzt, das Arbeitsgericht habe zu Un-
recht einen wichtigen Grund angenommen, der es ihr unzumutbar mache, das Ar-
beitsverhaltnis fortzusetzen. Es habe nicht ausreichend bertcksichtigt, dass er Arbei-
ten nur in geringem Umfang und nur im Rahmen von Nachbarschaftshilfe geleistet
habe. Er habe nicht etwa fiir seine Gesundheit schadliche Leistungen erbracht, son-
dern im Rahmen der Dekompensation gerade nutzliche Leistungen mit dem Ziel der
Wiedergenesung. Er sei im Februar 2003 nicht im Rahmen einer Nebentatigkeit tatig
gewesen. Unabhangig davon sei die Nebentatigkeit bereits beantragt gewesen. Die
Beklagte hatte kein Recht gehabt, diese Nebentatigkeit zu verweigern. Dienstliche
Interessen seien durch die Nebentatigkeit und die sonstigen Téatigkeiten nie beein-
trachtigt worden. Zumindest Uberwdgen seine Interessen, weil er fast 25 Jahre ohne
Beanstandungen fur die Beklagte tatig gewesen sei und aufgrund seiner schweren
Behinderung kaum Moéglichkeiten auf dem Arbeitsmarkt habe. Dies gelte umso mehr,
als er zu Unrecht von seinen Arbeitskollegen gemobbt worden sei. Er sei nicht rede-
gewandt, hektisch und aufgeregt. Seine Arbeitskollegen hatten diese Wehrlosigkeit
ausgendtzt, um ihn zu verappeln und ,anzumachen®.

Der Klager stellt als Berufungsklager daher in der Berufungsinstanz — nach Klarstel-
lung in der miindlichen Verhandlung vom 28.06.2004 - folgende Antrage:

l. Das Urteil des Arbeitsgerichts Bamberg, Az. 5 Ca 555/03, vom
17.12.2003, wird aufgehoben.

Il. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kindi-
gung vom 07.04.2003 nicht aufgel6st wird.

Die Beklagte und Berufungsbeklagte beantragt,

die Berufung kostenpflichtig zurickzuweisen.

Sie halt die Entscheidung des Arbeitsgerichts fir zutreffend. Sie flhrt aus, der Klager
zeige sich nach wie vor uneinsichtig, wenn er seine umfangreich durchgefiihrten Ta-
tigkeiten fir andere Personen im Februar 2003 nach wie vor nur als ,Nachbar-
schaftshilfe” bezeichne. Dies verbiete sich angesichts von Art und Umfang der Tatig-
keiten. Die Behauptung des Klagers, die Tatigkeiten seien als ,Dekompensation” sei-
ner psychischen Probleme nitzlich gewesen, werde zuriickgewiesen. Er habe durch
sein Verhalten jedes Vertrauen in seine Redlichkeit zerstort. Sie habe den Klager
nicht leichtfertig verdachtigt, sondern aufgrund eines konkreten, am 28.02.2003 tele-
fonisch eingegangen Hinweises ermittelt. Der Bericht des Ermittlers sei am
06.03.2003 der Personalstelle vorgelegt und am Freitag, den 07.03.2003 von dieser
ausgewertet worden. Am 10.03.2003 sei der Klager dann mit Fristsetzung bis
17.03.2003 zur Stellungnahme aufgefordert worden; der Klager habe sich die Frist
mit Schreiben vom 18.03.2003 verlangern lassen. Die Stellungnahme sei mit Schrift-
satz der Vertreter des Klagers vom 21.03.2003 schlielich erfolgt.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf den Tatbestand des Ersturteils vom
17.12.2003 (BI. 91 ff. d.A.), die Niederschrift iber die mundliche Verhandlung vor
dem Landesarbeitsgericht vom 28.06.2004 (BI. 140 ff. d.A.) und die zwischen den



Parteien in der Berufungsinstanz gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug
genommen.

Entscheidungsqgrinde:

Die Berufung ist zulassig. Sie ist statthaft, weil sie sich gegen ein arbeitsgerichtliches
Urteil richtet (8 64 Abs. 1 ArbGG). Angesichts des Streits Uber die Wirksamkeit einer
Kindigung ist ein Beschwerdewert nicht erforderlich (8 64 Abs. 2 ¢) ArbGG). Die Be-
rufung ist auch in der gesetzlichen Form und Frist eingelegt und begriindet worden
(88 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, 519, 520 ZPO, 66 Abs. 1 S. 1, S. 2 ArbGG).

Die Berufung ist jedoch nicht begriindet. Das Urteil des Arbeitsgerichts erweist sich
als richtig. Das Arbeitsgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. Die Berufungs-
kammer folgt den sorgfaltigen Erwagungen des Arbeitsgerichts, denen sie sich in
vollem Umfang anschlief3t, so dass auf eine erneute, nur wiederholende Darstellung
verzichtet werden kann (8 69 Abs. 2 ArbGG). Nur erganzend ist im Hinblick auf die in
der Berufung von den Parteien vorgetragenen Argumente noch hinzuzufigen:

1. Das Verhalten des Klagers stellt auch nach der Uberzeugung der Berufungs-
kammer einen dem Grunde nach zum Ausspruch der aulR3erordentlichen Kiindi-
gung berechtigenden wichtigen Grund im Sinne des 8§ 626 Abs. 1 BGB dar.
Dies gilt selbst dann, wenn man von Tatigkeiten nur in dem Umfang ausgeht,
wie er sie selbst einraumt — also Schneeraumen mit Gerat bei einem ,Nach-
barn®, der etwa funf bis zehn Minuten von der Wohnung des Klagers entfernt
wohnt, Wegfahren von Gartenabféllen und Fallen eines Baumes unter Zuhilfe-
nahme eines auf Namen und Rechnung des Klagers bestellten Lkw mit Hebe-
bihne und Fahrer, verteilt auf drei Tage. Gerade die letztere Tatigkeit kann kei-
nesfalls als ,normale” geringfiigige Nachbarschaftshilfe angesehen werden. Sie
erreicht ein erhebliches Ausmal3, das die Auffassung des Arbeitsgerichts
durchaus nahe legt, der Klager habe zumindest diese Tatigkeit im Rahmen sei-
nes Gewerbebetriebes erbracht. Den Darlegungen der Beklagten tber weitere
umfangreiche Téatigkeiten brauchte nicht nachgegangen zu werden. Schon die
vom Klager eingeraumten Tatigkeiten stellen unter den gegebenen Umsténden
einen wichtigen Grund im Sinne des 8§ 626 Abs. 2 BGB dar. Unter Nachbar-
schaftshilfe kénnen allenfalls ganz geringfugige Gefalligkeiten verstanden wer-
den, gegebenenfalls gegentiber hilflosen Personen. Ein Einsatz wie beim
Baumfallen Uber mehrere Stunden hinweg unter Einsatz eigenen Vermdgens
stellt erheblich mehr dar als geringfligige Nachbarschaftshilfe und wird erfah-
rungsgeman nicht ohne geleistete oder zumindest zu erwartende Gegenleis-
tung erbracht. Der Klager hat keine Anhaltspunkte dafir vorgetragen, die dazu
fuhren wirden, dass dies bei der vorliegenden Tatigkeit ausnahmsweise anders
gesehen werden konnte. Gegen die Annahme der reinen geringfuigigen Gefal-
ligkeit spricht auch die Nachhaltigkeit der vom Klager durchgefuhrten Einsatze;
er selbst rAumt drei Einséatze innerhalb von acht Tagen — noch dazu samtlich
eigentlich im Rahmen des von ihm betriebenen Gewerbes liegend — auf ver-
schiedenen Grundstiicken und gegentber verschiedenen Personen ein. Es wi-



derspricht jeglicher Lebenserfahrung, dass solches aus reiner Nachstenliebe
ausgeubt sein soll. Hiervon kann auch die Berufungskammer nicht ausgehen.
Die Téatigkeiten, die der Klager ausgefuhrt hat, werden Ublicherweise gegen
Entgelt ausgetbt. Damit steht fur die Kammer ein Versto3 gegen das tarifliche
Nebentatigkeitsverbot und damit ein Versto3 gegen die arbeitsvertraglichen
Pflichten fest. Dies gilt unabh&ngig davon, ob der Klager in diesem Zeitraum
arbeitsunfahig im Rechtssinne war oder nicht.

Der Klager irrt, wenn er meint, die Beklagte ware verpflichtet gewesen, ihm die
Nebentatigkeitsgenehmigung — die mit Schreiben vom 17.02.2003 beantragt
war — zu erteilen, weil er mit seiner Tatigkeit nicht in Konkurrenz zur Beklagten
trete. Letzteres ist zwar zutreffend. Der Arbeitgeber ist jedoch nicht nur dann zur
Verweigerung der Nebentatigkeit berechtigt, wenn sie seine wirtschaftlichen
Interessen durch unerlaubte Konkurrenz beeintrachtigt. Auch andere Belangte
konnen einen Versagungsgrund darstellen. Dies konnte vorliegend die durch
die Nebentatigkeit entstehende zusatzliche kdrperliche Belastung des Klagers —
immerhin hatte er nach seinen eigenen Angaben in der Anhérung vom
20.01.2003 Beschwerden infolge degenerativer Veranderungen der Wirbelsaule
und Arthrose in den Gelenken. Es erscheint der Kammer als ausgesprochen
problematisch, mit derartigen, eine Behinderung mit 60% auslésenden Be-
schwerden zusatzlich zur korperlichen Tatigkeit im Bauhof weitere korperlich
anstrengende Tatigkeiten im eigenen Gewerbebetrieb zu verrichten. Die Be-
klagte hatte daher die Genehmigung jedenfalls in der vom Klager beantragten
umfassenden Form verweigern kénnen. Die Genehmigung war nicht bloRRer
Formalismus. Immerhin hat der Klager trotz der unmittelbar vorher erfolgten
Abmahnung gegen seine Verpflichtung, sich derartige Tatigkeiten vorher ge-
nehmigen zu lassen, verstol3en. Schon dies stellt eine erhebliche Pflichtverlet-
zung dar. Derartige Pflichtverletzungen kénnen — eine einschlagige Abmahnung
ist vorliegend gegeben — haufig fur sich schon geeignet sein, eine auf3erordent-
liche Kiindigung zu rechtfertigen (Nachweise vgl. etwa bei Scheu-
ring/Lang/Hoffmann, BMT-G, § 11 Rn. 12).

Die vom Arzt bestatigte Arbeitsunféahigkeit kann den Klager nicht entlasten. Er
hat — selbst wenn man nur die von ihm eingeraumten Tatigkeiten bertcksichtigt
- in groBem Umfang Arbeiten einer Art verrichtet, zu denen er auch im Arbeits-
verhaltnis verpflichtet gewesen ware. Seine Einlassung, er habe die im Arbeits-
verhaltnis geschuldeten, vergleichbaren Tétigkeiten wegen psychischer Prob-
leme nicht bei der Beklagten ausiiben kdnnen, schon aber fur andere Leute,
erscheint der Kammer als reine Schutzbehauptung. Sie wird auch von dem vom
Klager vorgelegten arztlichen Attest vom 11.11.2003 nicht gedeckt. Dort ist von
aufgestauter Wut, L&hmung und Konzentrationsschwierigkeiten, von Ein- und
Durchschlafstérungen die Rede — samtlich Dinge, die auch nach dem Attest
allein auf Angaben des Klagers beruhen. Entgegen den von ihm suggerierten
Angaben im Prozess wurde ihm vom Arzt nach diesem Attest nicht geraten,
dass er sich durch Arbeit fir andere Auftraggeber von seinen behaupteten Sto-
rungen befreien solle, sondern durch sportliche Aktivitat, lange Spaziergange
oder &hnliches. Es erscheint der Kammer als nicht nachvollziehbar, wie ein
Stressabbau durch korperlich anstrengende Arbeit fir andere Personen verwirk-
licht werden sollte. Durch sein Verhalten entstand zumindest der dringende,
auch durch die Anhorung des Klagers - immerhin hat die Beklagte die Anho-
rungsfrist mehrfach verlangert und die Stellungnahme seines Prozessbevoll-



machtigten abgewartet — nicht ausgeraumte Verdacht, dass er sich in grober
Weise genesungswidrig verhalten hat. Dieser Verdacht wird weder durch die
Einlassungen des Klagers im Prozess noch durch das insoweit ohne jegliche
objektiv nachvollziehbare Anhaltspunkte vorgelegte Attest erschiittert.

Unabhangig hiervon erscheinen die vom Klager fur die anderen Auftraggeber
geleisteten Tatigkeiten auch deswegen in einem besonderen Licht, weil der
Klager schon nach dem Schreiben der Beklagten vom 18.12.2002, zumindest
aber nach der Abmahnung vom 10.02.2003 in gréf3tmoglicher Deutlichkeit dar-
auf hingewiesen worden ist, dass schon sein damals festgestelltes Verhalten
nach Ansicht der Beklagten einen wichtigen Grund fir die fristlose Kiindigung
dargestellt habe. Die Beklagte hat in diesem Schreiben ausdriicklich nur wegen
der langen Betriebszugehorigkeit auf den Ausspruch der Kiindigung verzichtet.
Sie hat dem Klager in nicht zu Uberbietender Eindeutigkeit zu verstehen gege-
ben, dass sowohl die Ausiibung seines Gewerbebetriebes ohne vorherige Ge-
nehmigung als auch seine Tatigkeit wahrend bestétigter Arbeitsunfahigkeit als
auch die — mit Vorlage einer falschen Bestéatigung seines Mieters nachhaltig
bestétigten — Versuche, seine Verfehlungen zu verdecken, fur sie in keiner Wei-
se akzeptabel seien. Der Klager hat sich diese Abmahnung nicht zur Warnung
dienen lassen. Mit Recht fuhrt das Arbeitsgericht aus, dass es einer Provokation
nahe kommt, wenn er wenige Tage nach Erhalt einer solchen Abmahnung er-
neut wahrend bestatigter Arbeitsunfahigkeit derartigen - eigentlich auch bei der
Beklagten geschuldeten - Tatigkeiten nachgeht. Dies liegt um so mehr nahe,
weil der Klager seine Probleme - Schlafstérungen und Konzentrationsmangel —
am folgenden Tag bekommen hat, nachdem er im Gesprach mit der Beklagten
seine Versaumnisse vom 04.11.2002 einraumen musste und den Betrugsver-
such — Verschieben der Téatigkeit auf seinen Mieter — eingestehen musste. Die
Kammer kann nachvollziehen, dass sich der Klager nunmehr — zumal in Erwar-
tung moglicher Konsequenzen durch den Arbeitgeber — schlecht fuhlte. Er hatte
zumindest nach Erhalt der Abmahnung, die sein bisheriges Fehlverhalten ab-
schlie3end sanktioniert hatte, besonders darauf achten missen, dass er nicht
gegen die festgelegten Hinweise und Warnungen verstof3en wiirde. Nachdem
sich die Probleme offenbar gebessert hatten, geht die Kammer davon aus, dass
der Klager zumindest im Zeitraum ab dem Zugang der Abmahnung wieder sei-
ne eigentliche Arbeit aufnehmen konnte und musste — kérperlich war er dazu,
wie die Ende Februar durchgefuhrten Tatigkeiten zeigen, offenbar in der Lage;
Konzentrationsméangel lagen offenbar auch nicht mehr vor.

Mit Recht durfte sich die Beklagte aber auch darauf berufen, ihr Vertrauen in die
Zuverlassigkeit und Redlichkeit des Klagers sei endgtiltig und unwiederbringlich
zerstort. Der Klager hatte mit seiner Tatigkeit im Rahmen seines Gewerbes bei
am 04.11.2002 zwar attestierter, aber in Wirklichkeit ab 11.30 Uhr nicht mehr
vorhandener Arbeitsunfahigkeit einen groben Vertrauensversto3 begangen, der
auch zu ungerechtfertigten Vermogensvorteilen — Zahlung des Entgelts fir den
04.11.2002 ab 11.30 Uhr — gefiuihrt hat. Mit Recht geht die Beklagte davon aus,
dass ein solches Verhalten eine schwere Erschitterung des Vertrauens des
Arbeitgebers darstellen kann und muss. Ein solches Verhalten des Arbeitneh-
mers kann im Regelfall schon die Kindigung des Arbeitsverhéltnisses rechtfer-
tigen (umfangreiche Nachweise vgl. etwa bei KR-Fischermeier, Gemeinschafts-
kommentar zum Kindigungsrecht, 7. Aufl. 2004, 8§ 626 BGB Rn. 429). Dies gilt
um so mehr, wenn der Arbeitnehmer durch TAuschungsmandéver einen so ver-



suchten oder vollendeten Betrug noch verstarkt, wie dies der Klager durch das
Vorschieben des angeblichen Arbeiters F... unter Vorlage einer von diesem ver-
fassten Bestéatigung getan hat. Wenn der Arbeitgeber dann aus sozialen Griin-
den dem Arbeitnehmer nochmals eine Chance gibt und nur abmahnt, muss der
Arbeitnehmer wissen, dass er zumindest jetzt sein Verhalten so einrichten
muss, dass er das Vertrauen des Arbeitgebers nicht erneut enttauscht. Der Kla-
ger hat sich nicht so verhalten. Selbst wenn es richtig sein sollte, dass er sich
gemobbt gefuhlt hat, dass er wegen des Verhaltens seiner Kollegen psychische
Probleme hatte, selbst wenn er das Gefluhl hatte, keine verantwortungsvollen
Arbeiten mehr zugeteilt zu bekommen — er ware gehalten gewesen, beim Ar-
beitgeber auf den Abbau oder die Beseitigung dieser Probleme hinzuwirken.
Die vom Kl&ger in keiner Weise substantiierte diesbezlgliche Einschaltung des
Personalrats wirde hierfur nicht geniigen. Die Tatsache, dass er seinen Arbeit-
geber Uber die von ihm behaupteten Probleme im Unklaren gelassen hat, dass
er sich stattdessen hat ,krankschreiben lassen miussen®, wie sein Prozessver-
treter im Schreiben vom 21.03.2003 (ebenda, Bl. 72 d.A., dort S. 2, 10. Absatz)
formuliert hat, stellt eine erneute Verletzung seiner arbeitsvertraglichen Ver-
pflichtungen dar. Er war doch schon damals durch einen Rechtsanwalt vertre-
ten. Es wére ihm angesichts der Vorgeschichte ohne weiteres zuzumuten ge-
wesen, sich an den Arbeitgeber zu wenden. Statt dessen hat der Klager, ohne
der Beklagten die Mdglichkeit zu geben, die Probleme zu beseitigen, weitere
umfangreiche Aktivitaten auf eigene Rechnung entfaltet, ohne dies gegenuber
der Beklagten anzuzeigen. Der Kammer ist nachvollziehbar, dass zumindest in
einer Konstellation wie der vorliegenden, in der das Vertrauen in die Redlichkeit
bereits erschuttert ist, diese erneute Verfehlung flr einen verstandigen Arbeit-
geber Anlass sein kann, das Vertrauen nunmehr endgultig zu verlieren.

Mit Recht fuhrt die Beklagte auch aus, der Klager habe durch seine Handlungen
auch diejenigen Pflichten verletzt, die ihm als Angehdoriger des 6ffentlichen
Dienstes in besonderem Mal} auferlegt sind. Dies beginnt damit, dass er sich
bei der Auseinandersetzung mit einer anderen Person zu Tatlichkeiten hat hin-
reien lassen. Er hat dies dadurch fortgefiihrt, dass er — am 04.11.2003 - wah-
rend bestatigter Arbeitsunfahigkeit in der Offentlichkeit gewerbsméaRige Tatig-
keiten ausgefuihrt hat. Dies gilt erst recht dadurch, dass er diese Tatigkeiten —
erkennbar fUr eine Vielzahl von Personen — in erheblichem Umfang ausgefuhrt
hat. Der Beklagten ist darin Recht zu geben, dass auch dies — die Nachbarn
und alle, die die offen sichtbaren Téatigkeiten bemerkt haben, dirften sich zu-
mindest gefragt haben, wie dies mit der beruflichen Tatigkeit des Klagers in
Einklang zu bringen ist; noch schlimmer ware es, sie hatten gewusst oder ver-
mutet, dass der Klager dies wahrend Arbeitsunfahigkeitszeiten ausgefuhrt hat —
in eklatanter Weise geeignet ist, das Ansehen der Beklagten und des gesamten
offentlichen Dienstes herabzuwdrdigen.

Nach alldem ist am Vorliegen eines wichtigen Grundes im Sinne des § 626
Abs. 1 BGB nicht zu zweifeln. Dieser machte es der Beklagten unter Abwagung
der Interessen beider Vertragspartner nicht zumutbar, den Klager bis zum Er-
reichen der Altersgrenze oder auch nur bis zu demjenigen Zeitpunkt, zu dem —
unterstellt, es ware keine Unkiindbarkeit gegeben - eine ordentliche Kiindigung
ausgesprochen werden konnte, weiterzubeschaftigen (zum Prifungsmaldstab
vgl. etwa BAG vom 21.06.2001, 2 AZR 30/00, EzA § 626 BGB Unkundbarkeit
Nr. 7; BAG vom 10.10.2002, 2 AZR 418/01, EzA § 626 BGB 2002 Unkindbar-



10.

11.
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keit Nr. 1; Preis in Erfurter Kommentar, 4. Aufl. 2004, § 626 BGB Rn. 74). Zu-
gunsten des Klagers sprechen letztlich nur seine langjahrige Betriebszugeho-
rigkeit, seine Behinderung und — in geringem Mal3, weil der Verstol3 hiermit
nicht in Zusammenhang steht — seine Unterhaltspflichten. Dagegen steht der
eine Vielzahl von Pflichtverletzungen beinhaltende schwere Vertragsverstol3.
Durch die erneute Pflichtverletzung des Klagers ist das Vertrauensverhaltnis
wie dargestellt massiv gestort worden. Es war der Beklagten daher nicht zu-
mutbar, die — fiktive — Frist zur ordentlichen Kiindigung, die mehrere Monate
betragen wirde, abzuwarten. lhre Interessen an der sofortigen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses Uberwiegen.

Sonstige Grunde, die die Unwirksamkeit der Kiindigung bedingen kénnten, sind
weder vorgetragen noch aus sonstigen Umstanden ersichtlich. Der Klager hat
die Annahme des Arbeitsgerichts, auch die Kiindigungserklarungspflicht von
zwei Wochen sei eingehalten, in der Berufung nicht mehr geriigt. Anhaltspunkte
daflr, dass die Beklagte die Frist versaumt hatte, sind auch nicht erkennbar. Sie
hat unwidersprochen vorgetragen, kiindigungsberechtigt sei der Kreisaus-
schuss. Dieser hat nach ihren, vom Klager nicht bestrittenen Angaben erst am
25.03.2003 vom Kundigungssachverhalt erfahren, so dass die dem Klager am
07.04.2003 zugegangene Kundigung fristgerecht ausgehandigt worden ist. Die
Beklagte hat auch ihre Pflicht zur ztigigen Ermittlung des Sachverhalts nicht
verletzt; der zwischen den Meldungen des Verstol3es vom 28.02.2003 und der
Vorlage an den Kreisausschuss liegende Zeitraum ist nach den von der Beklag-
ten vorgetragenen — und durch die gewechselten Schreiben bestatigten — Um-
standen, denen der Klager nicht entgegengetreten ist, insbesondere durch die
auf Wunsch des Klagers mehrfach hinausgeschobene Stellungnahmemdoglich-
keit fir den Klager bedingt.

Auch die mit der Klage erhobene Einwendung, der Personalrat sei nicht ord-
nungsgemal angehdort worden, hat der Klager in der Berufungsinstanz nicht
mehr wiederholt. Unabhangig hiervon bestehen nach dem Sachvortrag der Be-
klagten aber auch in diesem Punkt keine Bedenken. Da der Personalrat am
25.03.2003 ausdriicklich die Zustimmung zur Kiindigung erteilt hat, war es nicht
erforderlich, dass sich der — allein zur Entscheidung tber die Kiindigung be-
rechtigte — Kreisausschuss vor der endgtltigen Entscheidung tber die Kundi-
gung nochmals mit der Personalratsstellungnahme auseinandergesetzt hatte.

Nach alldem erweist sich das Urteil des Arbeitsgerichts als richtig, so dass die
Berufung zurlickzuweisen ist.

Der Klager, Berufungsklager, hat die Kosten seines erfolglosen Rechtsmittels
zu tragen (88 64 Abs. 6 ArbGG, 97 Abs. 1 ZPO).

Fir die Zulassung der Revision bestand kein gesetzlich begrindeter Anlass.



Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil ist ein Rechtsmittel nicht gegeben. Auf 8 72a ArbGG wird hinge-
wiesen.

Vetter, Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht
Schadel, Ehrenamtlicher Richter
Kretschmer, Ehrenamtlicher Richter



