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Gesetz: BAT § 12 Abs. 2, § 55

Leitsatz: Die NS-Vergangenheit eines in einer nach auBlen
nicht in Erscheinung tretenden Dienststelle
des Bundes unkiindbar gewordenen Angestellten
stellt auch dann flir sich allein keinen wich-
tigen Grund zur fristlosen Kindigung dar, wenn
diese Dienststelle aufgeldst wird und dadurch
der Angestellte nur in einer Dienststelle ver-
wendet werden kann, die auch nach auflen als
Dienststelle des Bundes ausgewiesen ist.

Aktenzeichen: 2 AZR 216/71 .
Urteil des BAG vom 23%. Mirz 1972 LAG Diisseldorf (X6ln)
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2 Sa 20/71 Dusseldorf (¥K5ln)

Verkindet am lf;
2%, Mirz 1972

gez. Kistner,

Angestellte :
als Urkundsbeamter m
der Geschaftsstelle

In Sachen

hat der Zwelte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 23, Mirz 1972 durch den Vizeprisi-
denten Dr. Konig, die Bundesrichter Dr. Rengier und Hillebrecht
sowie die Bundesarbeiltsrichter Zeilinger und Dr. Hecutmann

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Lendesarbeitsgerichts Disseldorf vom

7. April 1971 - 2 Sa 20/71 - wird zurlickge-
wieslenc

Die Beklagte trégt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der 671 Jahre alte, zu 56% schwerbeschidigte Kldger
war voh'November 1943 bis 345 Mirz 1945 in den Diensten
des Deutschen Reiches (Auswértiges Amt) tdtig. Am
1. Dezember 1953 wurde er als Angestellter im "Biliro fir
heimatvertriebene Auslander" angestellt. Dieses Biro trat
nach aullen selbstandig und von Ubergeordneten 3ehorden
unabndngig in Erscheinung. Intern gehorte es bis zum Jahre
1957 als verdeckte Dienststelle des Bundes zum Bundesamt
fur Verfassungsschutz, das dem Bundesministerium des
Inneren untersteht und danech bis zu seiner Aufldsung im
Jahre 1967 zum Auswidrtigen Amt. Vom 2. Januar 1968 bis
31, Marz 1968 war der Kldger in der Personalabteilung des
Auswirtigen Amtes beschdftigt.

Das,Landesarbeltsgerlcht Dusseldorf -~ 3 Sa 70/69 -~ hat
durch rechtskrédftiges Urteil vom 12. Februar 1970, anldBlich
einer vom Kl&ger erhobenen Xindigungsschutzklage gegen eine
fristgerechte Hindigung durch den damaligen Leiter der
Studiengruppe fiir Ost-West-Fragen zum Zo. Juni 1968 ent-
schieden, dall das Arbeitsverhaltnis welterbestehe und die
Kindigung unwirksam sei, da der Klager seit seiner Iinstellung
vom 1. Dezember 195% Angestellter des 3undes und unter Be-
ricksichtigung seiner Dienstjahre beim Deutschen Reich geual
§ 55 Abs. 3 BAT unkindbar sei.

Am 28. April 1969 wurde dem Klager fristlos gekiindigt.
Thm wurde seine nationalsozialistische Weltenschauung und
die Bekampfung des Judentums wdnrend cer Zeit vor 1845 zur
Last gelegt. Dazu hat die Beklsgte vorgetragen: "AnldBlich
einer jetzt vorgenommenen Durchsicht Izdherer Unterlagen, die
den Klager betrafen" belastendes lMaterial aus der Zeit des
Dritten Reiches gefunden zu haben, das den Llager Ifur das
Auswartige Amt untragbar mache. Die Bekxlagte het auf den
Lebenslauf des Klagers aus dem Jahre 4544 verwlesen und
Artikel vorgelegt, die der Klager in der Kieler Tageszeitung

"Nordische Rundscheu" wihrend seiner Verwendung als Schrifit-~

d‘

leiter fir Politik in den Jahren 19%% bdis 193S verfelt nat

bzw. Ifur dle er, wie sie meint, verantwortliich sei. Der
Klager habe - auch das sel ein wichtiger Grund zur fristlosen
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Kindigung — in seiner dienstlichen iuBerung vom 19. Februar
1968 vor dem Auswartigen Amt seine Lebensumstinde pflicht-
widrig beschonigt und teilweise verschwiegen.

Mit der Klage hat der Klager die Feststellung begehrt,
daB das Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien durch die
fristlose Kindigung vom 28. April 1269 nicht aufgehoben
worden sel. Er meint, seine Tatigkeit und Gesinnung im
Dritten Reich kOnnten heute nicht als wichtiger Grund zur
fristlosen Kindigung dienen. Er habe keine Unrechtstaten be-
gangen und sei auf Grund der Weihnachtsamnestie von 1947
am 7. April 1949 esuler Verfolgung gesetzt worden, weil er
als Mitlaufer hétte eingestuft werden missen. In den
Zeitungsartikeln, die ihm nur sowelt anzulasten seien, als
er sie tatsidchlich geschrieben und gezeichnet habe, habe er
keine so schwere Hetze betrieben, dall er jetzt als Ange-
stellter des Bundes untragbar sei. Sein ILebenslauf sei im
Jahre 1944, (wie er in seiner dienstlichen Erklarung darge-
legt habe, auf Anraten betont parteitreu abgefaBt worden,
um - demals bereits schwerbeschidigt - eine Anstellung zu
erhalten. Schon vor Xriegsende habe er sich von dem Ge-
sinnungsgut der Nationalsozialisten sbgewendet. Uber
15 Jahre habe er beim Bund gute Dienste geleistet und sich
bewdhrt. Er habe nichts aus seinem Leben verheimlicht. Die
Personalunterlagen hdtten bei der Beklagten gelegen, Cie
jederzeit hebe Nachforschungen anstellen konnen. Der Klager
hat hilfswelse geltend gemacht, die Zeklagte have zn
28, April 1969 die ldglichkeit verwirkt gehabt, seine poli-
tische Vergangenhelt zum Anlall der fristlosen Kundigung zu
nehmen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben und gemeint,
die Beklagte misse versuchen, den Kl&dger an eine anderc Bundes-
behorde zu versetzen.

IMit der Berufung hat die Beklagte gerigt, das Arbeits-
gericht sei zu Unrecht von einer Versetzungspflicht von einen
Ministerium des Bundes zum anderen ausgegangen und habe die
Grundsétze aus dem Kindigungsschutzrecht (betriebsbezogene
Kindigung) auf die auBerordentliche Xindigung aus wichtigenm
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Grunde angewendet.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung zurlickgewiesen,

well die NS~Vergangenheit des Klagers kein Kindigungsgrund sei,
achdem das Verfolgungsverfahren gegen den Klager aufgrund
der Welhnachtsamnestie eingestellt worden sei.

Hiergegen wendet sich die Revision. Das Landesarbeits—
gericht habe zu Unrecht und unter Verstoll gegen Denkgesetze
das Vorliegen eines wichtigen Grundes zur fristlosen Kindigung
verneint.

Der Klidger hat um Zurickweisung der Revision gebeten.

1. Das Landesarbeitsgericht ist in Ubereinstimmung mit
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts davon ausge-
gangen, daB die ehemalige Zugehdrigkeit eines Arbeitneh-
mers zur NSDAP und seine politische Betatigung im Dritten
Reich fiir sich allein kein Grund flir eine fristlose Kindi-
gung ist.

Die Revision beruft sich demgegeniiber darauf, der Bundes-—
gerichtshof habe entschieden: "Die politische Belastung des
Klédgers (Mitglied der NSDAP seit 1925) stellte einen wichtigen
Grund zur fristlosen Kindigung dar" (BGHZ 12, 337 [ %39 ).

Dabei Ubersieht die Revision aber, welche rechtliche Begriin-
dung der Bundesgerichtshof dieser feststellung gegeben hat.
Der n8chste Satz lautet: "Uer Senet hat schon mehrfacn aus-~
gesprochen, dall eine die Welberbeschartigung hindernce Zu~

gehdrigkelt zur NSDAP einen wichtigen Crund zur fristlosen
Kundigung abgab."

In dem vom bundesgericntshof (aa0) entschiedenen Fall
hinderte die Earﬁeizugehérigkeit des demaligen  Kldgers des—
halb seine weite#beschéftigung bei der beklagten CGupvH, weill
eine Anordnung des Burgermeisters der Stadt Hamourg von
2. Juni 1945 besﬁand alle vor dem 1. April 193%% cder NSDAP
beigetretenen «emlensteten cer Stadt zu entlassen. Der da-
malige Klager, GeschQLtu¢unrer der CubH, war seit 925 Pariei-
mitglied. Deshall heifit es folgerichtig in BGHZ <2, 237 Loho e
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4.8

"Der Kl&ger konnte infolge seiner politischen Belastung
sein Amt nicht ausuben. Da er der NSDAP vor dem
1. April 193% beigetreten war, war er zu entlassen."
Nicht die Parteizugehorigkeit also ist entscheidend,
sondern der Umsténd, daB der Arbeitnehmer infolgedessen
nicht mehr beschaftigt werden, seine Leistung nicht
mehr entgegengenommen vwerden kann, daher das‘Arbeits—
verhaltnis unmittelbar betroffen ist. Diese Rechtgprechung
wird vom Bundesgerichtshof bestdtigt in BGH WPM 1965
8. 973 (974), wenn es dort unter ausdriicklicher Bezug-
nahme auf BGHZ 12, 239 heiBlt: "Nach der Rechtsprechung
des Senats gab eine Entlassungssnordnung der Militar-
reglierung, die eine Weiterbeschaftigung des Betroffenen
hinderte, stets einen wichtigen Grund zur Kindigung ab."”
Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes stimmt
demnach mit der dés Bundesarbeitsgerichts lUberein.
In allen vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen
Féllen, in denen der gekiindigte Arbeitnehmer cGer LIZDAP
angehdrte (BAG 3, 3352 ff. = AP Hr. 3 zu § 671 BGB
Firsorgepflicht; BAG 9, 85 £f. = AP Nr. 50 zu & 611
BGE Firsorgepflicht), hatte die Zugehdrigkeit der
Arbeitnehmer zur NSDaP eine Stdrung im Leistungsbereich
bewirkt. Es bestand namlich ein Befehl der Resatzungs—
macht (BAG 2a0), wonach eine bestimmte Gruppe von Poriei-
mitgliedern nicht weiterbeschaftigt werden durfte.
Konnte aber der Arbeitgeber die Arveitsleistung jener
Arbeitnehmer nicht mehr entgegennehmen - ein Verstol
gegen den Befehl bzw. die Anordnung war ihm aicht zuzu-
muten = , so war dadurch die Durchflhrung des Arbeitso-
verhédltnisses im Leistungsbereich in einer Weise ge-
stort, dal ein Festhalten am Arbeitsvertrsg dem Arbdeit-
geber unzumutbar war.

Von einem vergleichbaren Besch8ftigungsverbot ist
‘der Klager hier nicht betroffen. Im Gegenteil, er
durfte Uberall im Sffentlichen Dienst beschiftigt

werden, nachdem das gegen ihn eingeleitete Verfolgungo—

verfahren am 7. April 1949 rechtskriftig eingestellt
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worden ist, weil fir ihn Antrag cuf Einreihung in die
Gruppe der IMitlaufer zu stellen geuesen wire. Es gibt

keine Anhaltspunkte, welche die Annahme der Beklagten
rechtfertigen, die dem Klager vorgeworfenen Verhaltens-
welsen selen der Spruchkammer nicht bekannt gewesen.

2a Die Beklagte kann auch nicht mit Erfolg geitend machen,
ihr Ansehen werde durch die Weiterbeschaftigung des Klagers
gefahrdet. Bie het dazu vorgetragen, es liege suf der Hand,
daB Vorwlurfe gegen Sie erhoben werden wilirden, wenn sie den
Kldger als ehemaligen Nationalsozialisten im Auswartigen
Amt welterbeschéaftige. Diese Darlegung kann das Recht zur
iristlosen Kindigung nicht begriinden. Es widre der Beklagten
nicht verwehrt gewesen, die Einstellung des Klidgers im
Jahre 195% wmit dieser Begrundung zu verwelgern. Das Landes-—
arbeitsgericht welst hierauf zutreffend hin. Damals war

die politische Vergangenheit des Klagers der Beklagten
offenber gleichgliltig, weil das zuletzt so genannte For-
schungsbiro fir Ost-West-Fragen nach aulen nicht als
Bundesdienststelle in Erscheinung trat. Die Beklegte meint
nun, die Fortsetzung des rechiskridftig als unkiindbar fest-
gesveliten Arbeitsverhaltnisses sel ihr deshalb unzuunutbar,
weil sie nach der AuflOsung der verdeckten Dienststelle
den Kl&ger nur so verwenden kann, daB er such nach aullen
als ihr Angestellter in Erscheinung tritt und weil nunmenr
Angriffe gegen das Auswartige Amt wegen seiner Vergangen-—
heit beflirchtet werden umiiBten..

In der Person des Kldgers nat sich seit Ende 195% nicnts
gedndert. Seine frihere politische Einstellung berihrsv die
Erfillung vertragsuwaliger Dienste bel der Beklagten Im
offenen Anstellungsverhdltnis ebensowenig wie wihrend der
getarnten Tatigkeit. Sie zehdrt nicht zum Inhalt der Arbeits-
pflicht und beeinflullt auch nicht deren Brfillung. Jenn die
Beklagte bei der Einstellung 1955 in der verdeckten Dienst-
stelle nicht auf die politische Vergangenheit des Xlégers

geachtet hat, kann dies nicht zu dessen Nachteil ausschlagen,

wenn diese Vergangenheit Iilr die Beklagte jevzt dechalb er-

heblich werden sollte, welil sie eine Umorgrnisation vorge-—
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nommeyn hat, in deren Verlauf die verdeckte Diénststelle
aufgehoben worden ist und der Klager auch nach aullen

als ihr Angestellter erscheint. Es handelt sich hierbeil
nicht um eine objektive, von keiner Partei beeinflulite
Anderung der &uberen Umsté@nde, durch die die Fortsetzung
des Arbeitsverhdltnisses unzumubtbar wird, vielmehr liegt
die Umorganisation allein im Entscheidungsbereich der Be-
klagten. Sie hat daher deren Konseguenzen zu.tragen und
kann sich dem nicht durch eine fristlose Kindigung ent-
ziehen., Vielmehr mull ¢ie Beklagte das Risiko dafur tragen,
dafB der unter der alten Organisation unkiundbar gewordene
Kldger, in dessen Verhdltnissen sich nicuts gedndert hat,
in einer seiner geschuldeten Leistung und seinen per-
stnlichen Verhiltnissen entsprechenden Weise unter Aus-
schopfung aller Nbglichkeiten weiterbeschidftigt wird. Wenn
die Beklagte glaubt, den Klédger nicht im Auswarbtigen Amt,
dem die Studiengruppe fir Ost-West-¥ragen zuletzt unter-~ 4
stellt war, einsetzen zu kOnnen, so recntfertigt das die
fristlose Kindigung nicht. Vielmehr muB die Beklagte ver-
suchen, den Kldger in irgendeiner ihrer zahlreichen Dienst-
stellen unterzubringen.

Zwar ist es richtig, dall im Rahmen sogenennter betriebs-
bedingter ordentlicher Kindigungen, die dem Kindigungs-—
schutzgesetz unterliegen, der Arbeitgeber nach der Recnt-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts nur eine anderveitige
Unterbringung in dem Anstellungsbetrieb, nicht im gesamten
Unternehmen versuchen muB (BAG 3, 155 ff.. = AP Nr. 18 zu
§ 1 KSchG; BAG 20, 345 = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG Krankheit;
BAG 21, 221 = AP Nr. 19 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte
Kindigung). Dieser Grundsatz findet auch auf die offentliche
Verwaltung Anwendung mit der liaBgabe, daBl dem Betrievp die
Dienststelle einer Verwaltung, dem Unternehmen die Bundes-
verwaltung entspricht (Hueck, XSchG, 7. Aufl., Anm. 51 zu
§ 1 a.E.). Aber gerade flr die auBerordentliche Xincigung
insbesondere unkiindbarer Arbeitnehmer hat das Bundes~—
arbeitsgericht entschieden, daBl sich die Ve;pflichtung des
Arbeitgebers, die anderweitige Unterbringung zu versucren,

- 8 -
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nicht auf den bisherigen Beschaftigungsbetrieb beschrénken
darf (BAG AP Nr. 15 zu § 626 BGB |[hier Xleinbzhnbetrieb eines
Landkreises, der verpflichtet wurde, den damaligen Kléger
gegebenenfalls auch in geeigneten Stellen der Kreisverwal-
tung unterzubringen]; BAG AP Nr. 52 zu § 626 BGB [hier
Deutsche Bundesbahn])o Diese Pflicht, dus ist der Beklogten
zuzugeben, folgt nicht aus § 12 Abs. 2 BAT. Diese Vor-
schrift ist als Schutz des Angestellten vor dem unein-—
(Clemens—bcheur1ng~8te1ngen—Gorner~Qpalke, BAT, Kommentar
1961, Anm. 5 zu § 12). Vielmehr handelt es sich um die Aus—
flillung des Begriffes der Zumutbarkeit einer Fortsetzung des
Arbeitsverhdltnisses, die bei jeder fristlosen Kindigung
besonders eines unkiindbaren Arbeitnehmers zu stellen ist.
Die Fortsetzung eines unkiindberen Arbeitsverhdltnisses ist

9L, YONY :SIOMUTH

dem Arbeitgeber keine unzumutbare Belastung, solange es ihm
méglich ist, den Arbeitnehmer Uberhaupt noch, und sei es

auch in einem sanderen Betrieb seines Unternehmens in wirt-

SUN[UWWRSS[19)1 ) Jop

schaftlich sinnvoller Weise zu beschiftigen (G. Hueck,

Anm. zu AP Nr. 15 zu § 626 BGB). Dank ihres Versetzungs-
rechtes hat alie Beklagte aber auch die Moglichkeit, den
Klager an geeigneter Stelle in irgendeinem ihrer Minisverien

unterzubringen. Wenn der Klédger sich demgegenliber auf § 12
Abs. 2 BAT berufen und die Zustimmung verweigern wollbte, konnte

ihm Arglist entgegengesetzt werden (Clemens-—S3cheuring-Steingen-—

DYIN JJ B8 §§ YorU YURQUI)R(] S[E PUIS

GOorner-Cpalke, aaQ)a Er ist aber susdriicklich vereit, jede
seiner bisherigen Tatigkeit und Vergltung entvsprechende

1ZInyosad

Stelle innerhalb der Bundesverwaltung anzunehmen.

Die Beklagte hat nur vorgebracht, sie habe vergeblichn
versucht, den Xl&ger beim Bundesamt fir Verfassungsschutz
unterzubringen. Dieser einzige Versuch reicht vei der Viel-
zahl vorhandener Dienststellen nicht aus, die Unzumutpar-
kelt der Weiterbeschaftigung des Kldgers darzutun. Vielmenr
hdtte die Beklagte im einzelnen darzulegen, dall es nicht
moglich ist, dem Klager zumutbare Stellen durch eine Umsetzung
flir den Klager freizumachen. Sie mifite dazu ihre personelle
Besetzung bel weiteren in Betracht kommenden Dienststellen
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in dem fir.die Unterbringung des Klagers notwendigen
Unfang offenlegen (vgl. BAG AP Nr. 52 2zu § 626 BGB,
8. 2 R). Im vorliegenden Falle hidtte zum mindesten
in die Erwagungen einbezogen werden missen, ob ein
fremdsprachenkundiger Angestellter in keiner Dienst-
stelle des Bundes, auBer im Auswartigen Amt, gleich-
wertig (z.B. als Ubersetzer) hitte verwendet werden .

konnen.
gez. Dr. Konig Dr. Rengier Hillebrecht
Fritz Zeilinger Dr. Hautmann
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