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BPersVG § 75 Abs. 3 Nr. 8, § 69, § 79 Abs. 1,3 und 4 § 78 Abs. 1 Nr. 4;
BGB § 12 Abs. 1 Nr. 1, § 13 Abs. 2; Dienstordnung firr die Angesteliten
der Berufsgenossenschaft fir Gesundheitsdienst und Wohlfahrtspflege

vom 24./25. Mai 1976 § 9

Leitsétze:

1. Die fehlende Zustimmung des Personalrats zu einem Personalfrage-
bogen gibt dem Arbeitnehmer nicht das Recht, eine in dem Fragebogen
individualrechtlich zulassigerweise gestellte Frage wahrheitswidrig zu

beantworten.

2. Zur Beteiligung des Personalrats bei der Entlassung eines Dienst-
ordnungsangestellten wegen arglistiger Tauschung Uber eine friihere

MfS-Tatigkeit.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 724/98

3 Sa 18/97
Landesarbeitsgericht
Hamburg

im Namen des Volkes!

Verkiindet am
2. Dezember 1999
URTEIL
Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen
Klager, Berufungsklager und Revisionskiager,
PP.
Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 2. Dezember 1999 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Etzel, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Dr. Fischermeier sowie die
ehrenamtlichen Richter Mauer und Baerbaum fur Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Hamburg vom 17. Méarz 1998 - 3 Sa 18/97 - wird auf
Kosten des Klagers zuriickgewiesen.
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Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Klager war seit 1. Oktober 1990 bei der beklagten Berufsgenossenschaft
zunéchst befristet bis zum Bestehen oder Nichtbestehen der Priifung zum Technischen
Aufsichtsbeamten im Angestelltenverhaltnis tatig. Vor oder unmittelbar nach der Ein-
stellung unterzeichnete er eine eidesstattliche Erklarung, die folgenden Wortlaut hat:

~Erkldrung

Ich, K, geboren am 03.02.1954, erklare an Eides statt, daB ich
zu keiner Zeit in den Diensten des Staatssicherheitsdienstes
der DDR stand, oder fiir ihn tatig war und keine VerstoBe gegen
die Grundsétze der Menschlichkeit begangen habe.“

Nach Ablegung seiner Prifung zum Technischen Aufsichtsbeamten wurde der Klager
als Tarifangestellter weiterbeschéaftigt. Auf seinen Antrag hin erfolgte mit Wirkung zum
1. Mérz 1994 seine Ubernahme als Dienstordnungs-Angesteliter. In dem Einstellungs-
vertrag, der auf die Dienstordnung fiir die Angesteliten der Berufsgenossenschaft fur
Gesundheitsdienst und Wohlfahrtspflege vom 24./25. Mai 1976, vom Bundesversiche-
rungsamt genehmigt am 1. Juli 1976 (DO), Bezug nimmt, war vereinbart, fur die
Rechtsstellung und die Besoldung des Klagers sollten die Vorschriften fiir Bundesbe-
amte auf Probe gelten. Gleichzeitig wurde durch schriftichen Auflésungsvertrag das
Tarifangestelltenverhéltnis beendet.

Auf eine Regelanfrage der Beklagten hin erteilte der Bundesbeauftragte fur
die Unterlagen des Staatssicherheitsdienstes der ehemaligen Deutschen Demokrati-
schen Republik (Gauck-Behérde) unter dem 14. Marz 1995 eine Auskunit tber den
Klager, wonach dieser nach einer Kontaktphase vom 3. Mai bis 28. Juni 1988 als inof-
fizieller Mitarbeiter fir Sicherheit mit dem Decknamen in der Zeit vom Juli 1988 bis
November 1988 mit dem Ministerium fur Staatssicherheit (MfS) zusammengearbeitet,
vier Berichte selbst verfaBt, fiir zahlreiche Berichte seiner Fihrungsoffiziere die Infor-
mationen geliefert und fur seine Tatigkeit ein Prasent im Werte von 105,00 DM und
insgesamt 500,00 DM als Anerkennung erhalten hatte. Nachdem der Klager unter dem
15. Marz 1995 schriftlich Stellung genommen hatte, hérte die Beklagte den bei ihr be-
stehenden Hauptpersonalrat mit Schreiben vom 19. Juli 1995 zu der beabsichtigten
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bestehenden Hauptpersonalrat mit Schreiben vom 19. Juli 1995 zu der beabsichtigten
Entlassung des Klagers an. Der Hauptpersonalrat widersprach der Entlassung. Auf
einen entsprechenden BeschluB des Verwaltungsausschusses des Vorstandes hin
sprach die Beklagte mit Schreiben vom 11. September 1995 zum 31. Dezember 1995
die Entlassung des Klagers aus dem Dienstordnungs-Angestelltenverhéltnis gemas
§ 9 DO iVm. § 31 Abs. 3 Bundesbeamtengesetz (BBG) aus.

Der Klager hélt die Entlassung fir unwirksam. Er hat geltend gemacht, er sei
nicht konspirativ fir das MfS tatig gewesen, sondern habe nur im Rahmen seiner
dienstlichen Tatigkeit Kontakt mit der Staatssicherheit gehabt. Soweit er dienstliche
Informationen weitergegeben habe, habe er hieruber jeweils seinen Vorgesetzten in
Kenntnis gesetzt. Bei der Unterzeichnung der eidesstattlichen Erklarung sei er deshalb
jedenfalls subjektiv nicht davon ausgegangen, hinsichtlich einer Tatigkeit fur die
Staatssicherheit eine falsche Erklarung abzugeben. Als er bei den ersten freien Wah-
len in der ehemaligen Deutschen Demokratischen Republik im Marz 1990 fur die CDU
kandidiert habe, habe auch eine Anfrage der zustandigen Kreisbehérde zu der Mittei-
lung gefiihrt, er sei nicht fiir die Staatssicherheit tatig gewesen. Die eidesstattliche Er-
kidrung sei ihm erst nach seinem Dienstbeginn am 1. Oktober 1990 zur Unterschrift
vorgelegt worden, ohne daB zuvor in einem Vorstellungsgesprach eine entsprechende
Frage gestellt worden sei. Dies zeige schon, daB die Beklagte seiner Erklarung wenig
Bedeutung beigemessen habe. Auf die eidesstattliche Erklarung kénne die Beklagte im
Ubrigen die Entlassung schon deshalb nicht stiitzen, weil es sich bei dem Formular um
einen Personalfragebogen gehandelt habe und die Beklagte diesen ohne Beachtung
der Mitbestimmungsrechte der Personalvertretung benutzt habe. Ob mildernde Um-
stande vorlagen, die eine andere MaBnahme als die Entlassung rechtfertigten, habe
die Beklagte uberhaupt nicht geprift. Auf angeblich mangelnde Eignung kénne die
Beklagte die Entlassung schon deshalb nicht stiitzen, weil bei der Beteiligung der Per-
sonalvertretung die Entlassung ausdrucklich nur damit begriindet worden sei, er habe
seine Einstellung durch arglistige Tauschung herbeigefiihrt. Die Beteiligung der Perso-
nalvertretung sei im ubrigen nicht ordnungsgemaB erfolgt, sie hatie nach § 79
BPersVG durchgefiihrt werden missen, weil es sich nicht um die Entlassung eines
Beamten, sondern um die Kiindigung eines Arbeitnehmers gehandelt habe. Auch das
erforderliche Disziplinarverfahren habe die Beklagte nicht durchgefihrt.
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Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, daB das Anstellungsverhaltnis des Klagers als
Dienstordnungsangestellter nicht durch das Schreiben der Be-
kiagten vom 11. September 1995 aufgelist worden ist.

Die Beklagte hat zur Stiitzung ihres Klageabweisungsantrags vorgetragen, der
Klager habe seine Einstellung alis Dienstordnungs-Angestellter durch arglistige Tau-
schung erlangt. Er sei entgegen der von ihm bereits vor dem 1. Oktober 1990 abgege-
benen eidesstattlichen Erklarung und entgegen seinen mindlichen Versicherungen bei
dem Vorstellungsgesprach als inoffizieller Mitarbeiter fir das MfS tatig gewesen. Ware
der Klager Bundesbeamter auf Probe gewesen, dann ware wegen der arglistigen Tau-
schung gemaB § 12 BBG seine Emennung zum Beamten auf Probe zuriickzunehmen
gewesen. GemaB § 9 DO sei deshalb seine Entlassung gerechtfertigt. Sie sei auch
nicht aus personalvertretungsrechtlichen Grinden gehindert, sich auf die unrichtige
eidesstattliche Erklarung des Klagers zu berufeﬁ. Die dem Klager vorgelegte Erklarung
stelle keinen Personalfragebogen dar, auBerdem sei nachtraglich ein Mitbestimmungs-
verfahren durchgefihrt worden. Bei der Entlassung seien auch Beteiligungsrechte der
Personalvertretung nicht verletzt worden und die Durchfiihrung eines Disziplinarverfah-
rens sei nach der Dienstordnung nicht erforderlich gewesen.

Das Arbeitsgericht hat nach der Zeugenvernehmung des Fuhrungsoffiziers
des Klagers die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers blieb erfolglos. Mit seiner
vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager seinen Klagean-
trag weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist unbegriindet. Das Dienstordnungs-Angestelltenverhéltnis des
Klagers hat durch Entlassung mit dem 31. Dezember 1995 geendet.

8 Die Ruge des Klagers, das angefochtene Urteil sei nach § 551 Nr. 7 ZPO als
eine Entscheidung ohne Grinde anzusehen, weil es nicht innerhalb der Fiinf-Monats-
Frist des § 552 ZPO ordnungsgemaB unterschrieben zur Geschéftsstelle gelangt sei,
ist offensichtlich unbegriindet. Nach dem Akteninhalt ist die Frist eingehalten. Die Be-
anstandungen des Kiagers, die Notakte habe in Randbereichen nicht exakt der offen-
bar bei Beratung und Verkiindung des angefochtenen Urteils noch vorliegenden Pro-
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zeBakte entsprochen, sind nicht geeignet, eine Rige nach § 551 Nr. 7 ZPO zu begriin-
den.

. Das Landesarbeitsgericht hat - kurz zusammengefalit - angenommen, die
Entlassung des Klagers aus dem Dienstordnungs-Angestelltenverhdltnis sei rechts-
wirksam erfolgt. Die Personalvertretung sei bei der Entlassung von Dienstordnungs-
Angestellten nicht nach § 79 BPersVG, sondern in entsprechender Anwendung von
§ 78 Abs. 1 Nr. 4 BPersVG zu beteiligen, was vorliegend geschehen sei. Eine Unwirk-
samkeit der Entlassung wegen fehlender sozialer Rechtfertigung geméaB § 1 KSchG
scheide aus, weil sich die Wirksamkeit der Entlassung des Klagers ausschlieBlich nach
§ 9 DO in Verbindung mit den fiir die Entlassung von Beamten geltenden Vorschriften
bestimme. Die Entlassung des Kiégers sei gemaB § 9 Abs. 1 a DO iVm. § 12 Abs. 1
Nr. 1 BBG rechtswirksam, weil der Klager seine Einstellung als Dienstordnungsange-
stellter durch arglistige Tauschung herbeigefiihrt habe, die Beklagte bei ihrer Entschei-
dung nicht ermessensfehlerhaft gehandelt habe und der Entlassung auch kein férmili-
ches Disziplinarverfahren habe vorausgehen missen. Eine Verletzung des Mitbestim-
mungsrechts der Personalvertretung bei der Verwendung der vorformulierten eides-
stattlichen Erklarung habe dem Kléger kein Recht gegeben, die ihm in dem Fragebo-
gen gestellten Fragen falsch zu beantworten.

Hl. Dem folgt der Senat im Ergebnis und auch in weiten Teilen der Begriindung.

1. Die Entlassung ist nicht bereits, wie die Revision geltend macht, nach § 79
Abs. 1 iVm. Abs. 4 BPersVG unwirksam. Nach § 79 Abs. 1 BPersVG wirkt der Perso-
nalrat bei der ordentlichen Kiindigung durch den Arbeitgeber mit. Die Dienstentlassung
eines Dienstordnungs-Angesteliten ist jedoch nicht, wie der Klager meint, mit einer
ordentlichen Kiindigung gleichzustellen. Im Recht der Dienstordnungs-Angesteliten
stellen die Kindigung und die disziplindre Dienstentlassung aufgrund der Dienstord-
nung zwei voneinander scharf zu trennende Rechtsinstitute dar, weil sie sich in ihrer
Funktion - die Dienstentiassung ist Dienststrafe, die Kiindigung dagegen nicht - we-
sentlich unterscheiden (BAG 25. Februar 1998 -2 AZR 256/97 - AP BGB § 611
Dienstordnungs-Angestelite Nr. 69). Der Dienstordnungs-Angestellte steht in einem
Dienstverhaltnis, das einem Beamtenverhaltnis entspricht. Deshalb ist es sachlich nicht
gerechtfertigt, die Vorschriften Uber die Personairatsbeteiligung bei Arbeitgeberkiindi-
gungen auf die Entlassung eines Dienstordnungs-Angestellten auch nur entsprechend
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anzuwenden (so schon BAG 11. November 1971 -2 AZR 218/70 - AP BGB § 611
Dienstordnungs-Angestelite Nr. 31 [zu § 70 Abs. 1 Buchst. b Nr. 5 PersVG]).

2. Auch eine Personalratsanhdrung nach § 79 Abs. 3 BPersVG war nicht erfor-
derlich. Zwar ist nach dieser Vorschrift eine Personalratsanhdrung nicht nur bei einer
auBerordentlichen Arbeitgeberkiindigung, sondern auch bei einer fristtosen Entlassung
erforderlich. Die Dienstentlassung des Klégers ist jedoch nicht fristlos, sondern fristge-
recht erfolgt.

3. § 78 Abs. 1 Nr. 4 BPersVG ist ebenfalls nicht verletzt. Wendet man auf die
Dienstentlassung eines Dienstordnungs-Angestellten die Vorschriften des BPersVG
Uber die Mitwirkung des Personalrats bei der Entlassung von Beamten an, so war der
Personalrat iberhaupt nicht zu beteiligen, denn § 78 Abs. 1 Nr. 4 BPersVG sieht bei
dem Tatbestand, auf den die Beklagte die Entlassung stltzt, der Riicknahme der Er-
nennung eines Beamten nach § 12 Abs. 1 BBG, keine Beteiligung der Personalvertre-
tung vor. Es kann dahinstehen, ob dem Landesarbeitsgericht darin zu folgen ist, § 78
Abs. 1 Nr. 4 b BPersVG sei gleichwohl - unmittelbar oder analog - auf den Fall des
Klagers anwendbar, weil § 9 Abs. 1 a DO auch bei einem Tatbestand, der bei einem
Beamten zur Zuriicknahme der Ernennung fiihren wiirde, lediglich eine Ermessens-
entscheidung vorsieht. Das Beteiligungsverfahren nach § 78 Abs. 1 Nr. 4 BPersVG hat
die Beklagte vorsorglich durchgefiihrt und nach den Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts, gegen die der Klager keine Verfahrensriige erhebt, das dabei zu beachtende
Verfahren eingehalten.

4, Zutreffend geht das Berufungsgericht auch davon aus, daB die Voraussetzun-
gen fir eine Entlassung des Klagers nach § 9 Abs. 1 aDO iVm. § 12 Abs. 1 Nr. 1 BBG
vorgelegen haben (vgl. zur Tduschungsanfechtung wegen Falschbeantwortung der
Frage nach Stasi-Mitarbeit: BAG 28. Mai 1998 - 2 AZR 549/97 - AP BGB § 123 Nr. 46).

a) Wenn § 9 Abs. 1 a DO das Vorliegen eines Tatbestandes, der bei einem Be-
amten zur Zuricknahme der Ernennung fuhren wirde, als Entlassungsgrund nennt, so
nimmt dies Bezug auf § 12 Abs. 1 Nr. 1 BBG. Danach ist eine Beamtenernennung ua.
dann zuriickzunehmen, wenn sie durch arglistige Tauschung herbeigefiihrt wurde. Die
Ernennung muB nach § 13 Abs. 2 BBG innerhalb einer Frist von sechs Monaten zu-
rickgenommen werden, nachdem der Dienstvorgesetzte von der Ernennung und dem
Grunde der Riicknahme Kenntnis erlangt hat. Vor der Riicknahme ist der Beamte nach
§ 13 Abs. 2 Satz 2 BBG zu horen, soweit dies moglich ist.
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b) Zu Unrecht riigt die Revision, die Annahme des Landesarbeitsgerichts, der
Klager habe die Beklagte durch Unterzeichnung der eidesstattlichen Erklarung tber
eine Stasi-Tatigkeit arglistig getduscht, sei schon deshalb rechtsfehlerhaft, weil die
dem Kléger vorgelegte, vorgefertigte Erklarung einen Personalfragebogen darstelle,
dieser unter Verletzung der Mitbestimmungsrechte der Personalvertretung benutzt
worden sei und sich die Beklagte deshalb auf etwa unrichtige Angaben in dieser Erkla-
rung nicht berufen kdnne.

aa) Zutreffend geht das Berufungsgericht allerdings davon aus, die dem Kléager
zur Unterschrift vorgelegte Erklarung sei als Personalfragebogen im Sinne von § 75
Abs. 3 Nr. 8 BPersVG anzusehen. Unter Personalfragebogen ist die formularmaBige
Zusammenfassung von Fragen (ber die personlichen Verhaltnisse, insbesondere Eig-
nung, Kenntnisse und Fahigkeiten einer Person zu verstehen (BAG 21. September
1993 - 1 ABR 28/93 - AP BetrVG 1972 § 94 Nr. 4, GK-Kraft, BetrVG, 6. Aufl. § 94
Rn. 8, jeweils mwN). Schon die dem Klager vorgelegte Erklarung fiir sich, die mehrere
Fragen Uber seine etwaigen Beziehungen zum MIS enthélt, erfiillt diese Voraussetzun-
gen. Abgesehen davon wurde dem Klager nach den Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts gleichzeitig ein anderer Fragebogen mit zahireichen weiteren Fragen vor-
gelegt.

bb) Die nach § 75 Abs. 3 Nr. 8, § 69 BPersVG danach grundsétzlich erforderliche
Zustimmung des Personalrats hat die Beklagte jedenfalls vor der Ausfiillung des Per-
sonalfragebogens durch den Klager unstreitig nicht eingeholt.

cc) Die fehlende Zustimmung des Personalrats zu einem Personalfragebogen
(§ 75 Abs. 3 Nr. 8 BPersVG) nimmt dem Arbeitgeber jedoch nicht seine individual-
rechtlichen Befugnisse, bei wahrheitswidriger Beantwortung zulassigerweise gestellter
Fragen durch den Arbeitnehmer diesen zu entlassen bzw. den Arbeitsvertrag wegen
arglistiger Tauschung anzufechten (BVerwG 28. Januar 1998 - 6 B 2/97 - ZfPR 1998,
113; offengelassen BAG 7. September 1995 - 8 AZR 828/93 - nv.; GK-Kraft, BetrVG,
6. Aufi. § 94 Rn. 33; ErfK-Hanau/Kania, § 94 BetrVG Rn. 3; Eitzel, Betriebsverfassungs-
recht, 5. Aufl. Rn. 786; Raab, ZfA 1997, 183, 227; Hess/Schlochauer/Glaubitz, BetrVG,
5. Aufl., § 94 Rn. 34; aA Klebe in Déubler/Kittner/Klebe, BetrVG, 6. Aufl., § 94 Rn. 25;
aA fiir den Fall, daB die Zuldssigkeit der betreffenden Frage zweifelhaft sein kann: Fit-
ting/Kaiser/Heither/Engels, BetrVG, 18. Aufl., § 94 Rn. 34; fir ein Beweisverwertungs-
verbot: Fischer, BB 1999, 154, 156). Das Bundesverwaltungsgericht fuhrt in dem zi-
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tierten BeschluB aus, Sinn des Mitbestimmungsrechtes nach § 75 Abs.3 Nr. 8
BPersVG sei es, von Seiten der Personalvertretung darauf achten zu kénnen, daB der
Arbeitgeber keine dienstrechtlich unzulassigen Fragen stelle (vgl. Altva-
ter/Bacher/Hérter/Peiseler/Sabottig/Schneider/Vohs, BPersVG, 4. Aufl. 1996, § 75
Rn. 58 a; Grabendorff/Windscheid/llbertz/Widmaier, BPersVG, 8. Aufl. 1995, §75
Rn. 136; Lorenzen/Haas, BPersVG, § 75 Rn. 163 a; Fischer/Goeres in: First, GKOD
Bd. VK § 75 Rn 97). Das Mitbestimmungsrecht des Personalrates berechtige den Ar-
beitnehmer dagegen nicht, auf eine rechtlich zulassige Frage des Arbeitgebers eine in
wesentlicher Beziehung f a | s ¢ h e Antwort zu geben. Die Verletzung von § 75 Abs. 3
Nr. 8 BPersVG mége den Arbeitnehmer berechtigen, die Antwort auf die gestellten
Fragen zu verweigern, zur Tauschung seines Dienstherrn sei er jedoch keinesfalls be-
fugt. Dem schlieBt sich der Senat an.

Bei den Rechtsfolgen unterbliebener Mitbestimmung ist zwischen den be-
triebsverfassungs-/personalvertretungsrechtlichen Rechtsfolgen und den Rechtsfolgen
im Arbeitsverhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu unterscheiden. Nicht
jede Verletzung von Mitbestimmungsrechten durch den Arbeitgeber bietet einen recht-
lichen Ankniipfungspunkt fiir konkrete Rechtsfolgen im Individualarbeitsverhéltnis. So
hat etwa eine mitbestimmungswidrige korrigierende Riickgruppierung eines Arbeit-
nehmers noch nicht dessen héheren Vergutungsanspruch zur Folge (BAG 26. August
-4 AZR 210/92 - BAGE 71, 139; 8. September 1996 - 6 AZR 1013/94 - AP BAT §§ 22,
23 Lehrer Nr. 46; vgl. 20. August 1991 - 1 AZR 326/90 - AP BetrVG 1972 § 87 Lohnge-
staltung Nr. 50). Durch die Einschaltung des Betriebs-/Personalrats bei der Erstellung
von Personalfragebogen soll sichergestellt werden, daB die Fragen und Angaben auf
Gegenstande beschrankt bleiben, an denen der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse
im Hinblick auf das Arbeitsverhéltnis haben kann (Raab, ZfA 1997, 183, 226 unter
Hinweis auf BT-Drucks. VI/1786 S 50, GK-Kraft BetrVG, 6. Aufl. § 94 Rn. 1). Schon
individualrechtlich sind jedoch Fragen des Arbeitgebers unzulassig, die fir den kon-
kreten Arbeitsplatz ohne Bedeutung sind. Die Zulassigkeit der Fragen hangt eng mit
dem Anforderungsprofil zusammen, das der Arbeitgeber in Ausibung seiner unter-
nehmerischen Freiheit fir die personliche und fachliche Qualifikation seiner Arbeit-
nehmer aufstelit. Der Betriebs-/Personalrat hat deshalb im wesentlichen nur ein Mitbe-
urteilungsrecht (Raab, aaO S 226 mwN). Dem wiirde es widersprechen, wollte man
auch in dem Fall, daB eine in einem Fragebogen gestellte Frage zulassig war und der
Betriebs-/Personalrat die Aufnahme dieser Frage in den Fragebogen im Ergebnis nicht
hatte verhindern kénnen, dem Arbeitgeber flr den Fall einer unwahren Beantwortung
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der Frage durch den Arbeitnehmer sein individualrechtliich bestehendes Recht zur
Entlassung des Arbeitnehmers bzw. zur Anfechtung des Arbeitsvertrages abschneiden.

c) Ebenso unberechtigt ist die Riige der Revision, der Tatbestand des §9
Abs. 1 a DO iVm. § 12 Abs. 1 Nr. 1 BBG kénne von vornherein schon deshalb nicht
erfllit sein, weil nicht bewiesen sei, daB der Kiager bereits vor seiner Einstellung zum
1. Oktober 1990 nach einer Tatigkeit fiir das MfS gefragt worden sei. Nach § 12 BBG
ist die Ernennung eines Beamten zuriickzunehmen, wenn sie durch arglistige Tau-
schung herbeigefiihrt wurde. Der Begriindung eines Beamtenverhaltnisses durch Er-
nennung iS von § 12 BBG steht im Fall des Klagers erst seine Einstellung als Dienst-
ordnungs-Angesteliter durch den Einstellungsvertrag vom 1. Marz 1994 gleich, denn
erst durch diesen Einstellungsvertrag hat der Klager bei der Beklagten eine einem Be-
amtenverhaltnis vergleichbare Stellung erlangt. Durch eine arglistige Tauschung her-
beigefiihrt worden sein kann eine Beamtenernennung durch jede Téauschungshand-
lung, die vor der fraglichen Ernennung begangen worden ist. Es reicht deshalb, wie
das Landesarbeitsgericht zutreffend angenommen hat, aus, daB8 der Betreffende den
Arbeitgeber wahrend der Dauer eines dem Beamtenverhaltnis bzw. beamtenahnlichen
Verhéltnis  vorangegangen  Arbeitsverhaltnisses  getduscht hat (ebenso
Plog/Wiedow/Beck/Lemhdéfer, BBG, § 12 Rn. 6 zur Herbeifiihrung der Ernennung zum
Beamten auf Lebenszeit durch Tauschung wahrend des Beamtenverhaltnisses auf
Probe).

d) Die Annahme des Berufungsgerichts, der Klager habe durch falsche Angaben
Uber seine MfS-Téatigkeit in der eidesstattlichen Versicherung einen Tatbestand ver-
wirklicht, der bei einem vergleichbaren Beamten zur Rucknahme seiner Ernennung
geflihrt hatte, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Eine arglistige Tauschung im
Sinne von § 12 Abs. 1 Nr. 1 BBG liegt vor, wenn der zu Ernennende durch unrichtige
Angaben, deren Unrichtigkeit ihm bewuBt war oder deren Unrichtigkeit er flr mdglich
hielt, jedoch in Kauf nahm, oder durch Verschweigen wahrer Tatsachen bei einem an
der Ernennung maBgeblich beteiligten Amtstrager der Ernennungsbehérde einen lIrr-
tum in dem BewuBtsein hervorrief, diesen durch Tauschung zu einer giinstigen Ent-
schlieBung zu bestimmen (BVerwG 24. Oktober 1996 in: Schiitz, Beamtenrecht, ES/A
I1 5.1 Nr. 59; Plog/Wiedow/Beck/Lemhéfer, BBG, § 12 Rn. 4). Zweck der Vorschrift ist
es, die EntschlieBungsfreiheit des Dienstherrn zu schitzen, ob er, gegenliber wem er
und zu welchem Zeitpunkt er eine Ernennung vornehmen will, und das Berufsbeam-
tentum von ungeeigneten Personen maoglichst frei zu halten
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(Plog/Wiedow/Beck/Lemhéfer, aaO Rn. 2 a mwN). Eine arglistige Tauschung kommt
dabei vornehmlich bei der Begriindung eines Beamtenverhaltnisses in Betracht, etwa
bei einer Tauschung Uber die Verfassungstreue betreffende Umstande einschlieBlich
VerstéBen gegen die Grundséatze der Menschlichkeit oder Rechtsstaatlichkeit, bzw. bei
Stasi-Tatigkeiten in der friiheren DDR (vgl. BVerwG 24. Oktober 1996, aaO [zur Ent-
lassung eines Zeitsoldaten]).

aa) Soweit das Landesarbeitsgericht angenommen hat, der Klager habe mit der
Unterzeichnung der eidesstattlichen Erklarung eine objektiv falsche Erklarung im Hin-
blick auf eine Tatigkeit fir das MIS gegeniiber der Beklagten abgegeben und damit
einen entsprechenden Irrtum bei der Beklagten hervorgerufen, ist zunachst seinem
rechtlichen Ausgangspunkt zuzustimmen, daB diese Fragen zulassig waren und vom
Klager wahrheitsgemaB hatten beantwortet werden missen (st. Rspr., vgl. ua. BVerfG
8. Juli 1997 - | BvR 2111/94 - ua. - BVerfGE 96, 171, BAG 26. August 1993 - 8 AZR
561/92 - BAGE 74, 120; 13. September 1995 - 2 AZR 862/94 - AP Einigungsvertrag
Anlage | Kap. XIX Nr. 63; 13. Juni 1996 - 2 AZR 483/95 - BAGE 83, 181 und zuletzt
29. April 1999 - 2 AZR 470/98 - nv.). An die tatsachliche Feststellung des Berufungsge-
richts, der Klager habe tber dienstlich erstelite MeBprotokolle und dabei festgestellite
Grenzwertiberschreitungen hinaus weitere Informationen an das MfS im Sinne einer
bewuBten, finalen Zusammenarbeit weitergegeben, ist der Senat nach § 561 Abs. 2
ZPO gebunden, da insoweit ein zulassiger und begriindeter Revisionsangriff nicht er-
hoben ist. Soweit die Revision die durch das Landesarbeitsgericht vorgenommene Be-
weiswirdigung angreift, wird nicht konkret ein angeblicher Verfahrensfehler des Lan-
desarbeitsgericht geriigt, die Revision méchte vielmehr lediglich eine fiir den Klager
gunstigere Beweiswiirdigung an die Stelle der Beweiswiirdigung des Landesarbeitsge-
richts setzen. Soweit die Revision im wesentlichen darauf abstellt, dem Klager seien
keine Verst6Be gegen die Grundsatze der Menschlichkeit nachgewiesen, wird ver-
kannt, daB in dem Formular der eidesstattlichen Erklarung allgemein nach einer Tétig-
keit fir den Staatssicherheitsdienst der DDR und lediglich darliber hinaus (,und“) nach
VerstéBen gegen die Grundsétze der Menschlichkeit gefragt war, so daB der Klager
verpflichtet war, jede Tatigkeit fir das MfS anzugeben, soweit sie fiir die Einstellungs-
entscheidung von Bedeutung sein konnte. Der Klager hat nach den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts nicht nur zahlreiche Daten (iber Versdumnisse in seinem kon-
kreten Arbeitsbereich an das MfS weitergegeben, sondern auch Informationen liber
das Verhalten und die Ansichten von Biirgern: Insbesondere hat er kurz vor der Wende
auftragsgemaB Kirchenveranstaltungen besucht und seinen Fihrungsoffizier konkret
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Uber die besuchten Kirchenveranstaltungen informiert. Diese Tatigkeit fir das MfS
durfte der Klager bei seiner eidesstattlichen Erklarung der Beklagten nicht verschwei-
gen. Seine eidesstattliche Erklarung, er sei nicht fir das MfS tatig gewesen, war des-
halb objektiv falsch und hat einen entsprechenden Irrtum bei der Beklagten hervorge-
rufen.

bb) In revisionsrechtlich nicht zu beanstandénder Weise ist das Landesarbeitsge-
richt weiter zu dem Ergebnis gelangt, der Kldger habe seine Einstellung als Dienstord-
nungs-Angestellter durch arglistige Tauschung hervorgerufen. Zutreffend weist das
Berufungsgericht darauf hin, es sei lediglich Mitursachlichkeit der Tauschung fir den
EinstellungsbeschluB erforderlich und es reiche aus, wenn der Getauschte Umstande
dargetan habe, die fir seinen EntschiuB von Bedeutung sein kénnten und die Tau-
schung nach der Lebenserfahrung EinfluB auf die Entscheidung haben kénne (BAG
11. November 1993 - 2 AZR 467/93 - AP BGB § 123 Nr. 38). Bei einem Dienstord-
nungs-Angestellten, dessen Rechtsstellung weitgehend dem Beamtenstatus angena-
hert ist und der ua. mit hoheitlichen Aufgaben befaBt ist, ist nach der Lebenserfahrung
davon auszugehen, daB fir den Arbeitgeber bei der Eignungsbeurteilung eine friihere
Tatigkeit des Betreffenden fur das MfS beim VertragsabschluB EinfluB auf die Ent-
scheidung haben kann und die Offenbarung einer solchen Tatigkeit jedenfalls, was
ausreicht, eine weitere Prifung der naheren Umstande nach sich ziehen wiirde. Au-
Berdem hatte die Beklagte durch ihre ausdriickliche Frage nach der MfS-Tatigkeit
schon in unmittelbarem Zusammenhang mit der befristeten Einstellung des Klagers im
Jahre 1990 zu erkennen gegeben, daB eine frihere MfS-Tatigkeit fir ihre Eignungsbe-
urteilung von erheblicher Bedeutung war. Dem steht nicht, wie der Klager geltend
macht, entgegen, daB ihm nach seiner Behauptung das entsprechende Formular nicht
vor, sondern erst unmittelbar nach AbschluB des befristeten Arbeitsvertrages vorgelegt
worden ist. Die Tauschung des Klagers, er sei nicht flr das MfS tétig gewesen, bildete
nach der Lebenserfahrung somit einen Umstand, der die Beklagte zum AbschiuB deé
Vertrages vom 1. Mérz 1994 bewogen hat.

ce) Der Klager hat auch arglistig gehandelt. Nach den Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts (§ 561 Abs. 2 ZPO) war er sich der Unrichtigkeit der abgegebenen
Erklarung, er sei zu keiner Zeit fir die Staatssicherheit tatig gewesen, bewuBt. Die mit
der Revision wiederholte Behauptung des Klagers, er habe bei der Unterzeichnung der
Erklarung angenommen, wahrheitswidrig verneine er eine MfS-Tatigkeit nur dann,
wenn er auch gegen die Grundsétze der Menschlichkeit verstoBen hétte, hat das Be-
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rufungsgericht mit iberzeugender Begriindung als Schutzbehauptung gewertet, ohne
daB der Klager insoweit eine zulassige Verfahrensriige erhoben héatte. Auch wenn man
zugunsten des Klagers unterstellt, die Erklarung sei ihm erst nach seinem Dienstantritt
im Oktober 1990 vorgelegt worden, steht dies der Annahme einer Arglist nicht entge-
gen. Gerade wenn der Klager, wie er behauptet hat, die Beklagte zunachst fiir eine
normale Versicherungsgesellschaft gehalten hat, muBte ihm bei seiner Einstellung als
Dienstordnungs-Angesteliter unter gleichzeitiger Authebung des vorherigen Angestell-
tenverhéltnisses klar sein, daB der EntschiuB der Beklagten, ihn in einer beamtenahnli-
chen Stellung weiterzubeschatftigen, durch seine noch nachwirkende wahrheitswidrige
eidesstattliche Erklarung maBgeblich beeinfluBt werden konnte. Spéatestens zu diesem
Zeitpunkt hatte sich der Klager offenbaren mussen. Dadurch, daB er dies unterlieB,
nahm er billigend in Kauf, daB der EntschiuB der Beklagten, ihn als Dienstordnungs-
Angestellten einzustellen, durch seine Tauschung maBgeblich beeinfluBt wurde.

e) Die Beklagte hat auch nicht ermessensfehlerhaft gehandelt, indem sie die
arglistige Tauschung des Klagers zum AnlaB seiner Entlassung nach § 9 Abs. 1 a DO
genommen hat. Zu Unrecht macht die Revision unter Hinweis auf die Rechtsprechung
zu den Sonderkindigungsvorschriften des Einigungsvertrages und zu § 1 Abs. 2
KSchG bzw. § 626 BGB geltend, es hatte wie bei einer Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses durch Kindigung eine umfassende Interessenabwégung erfolgen mussen.
Wie bei der Irrtumsanfechtung nach § 123 Abs. 1 BGB (vgl. hierzu BAG 28. Mai 1998,
aa0) geht es auch bei der Entlassung nach §§ 9 DO, 12 BBG wegen arglistiger Tau-
schung nicht in erster Linie um die Beseitigung eines Vertrages wegen aktueller Lei-
stungsstorung, sondern um die Beseitigung einer seinerzeit fehlerhaften Willensbil-
dung: Wie bereits dargelegt, schitzt namlich § 12 BBG die EntschlieBungsfreiheit des
Dienstherrn. Dies rechtfertigt es, vornehmlich auf die Interessen des getauschten Er-
klarungsempfangers und nicht auf die des tduschenden Vertragspartners abzustellen.
Die Interessen des tduschenden Dienstordnungs-Angestellten sind hinreichend da-
durch geschiitzt, daB § 9 DO im Gegensatz zu § 12 BBG die Entlassung im Fall der
arglistigen Tauschung als Ermessensentscheidung ausgestaltet hat.

Danach ist es revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn das Landesar-
beitsgericht angenommen hat, die Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 a DO fir eine
Dienstentlassung wegen der durch den Klager bewirkten arglistigen Tauschung lagen
vor. Konkrete Ermessenstehler zeigt die Revision auch nicht auf.
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Die Beklagte ist als Trager der Sozialversicherung gem. § 29 Abs. 1 SGB IV
eine rechtsfahige Korperschatft des offentlichen Rechts mit Selbstverwaltung. Der Kla-
ger wurde fiir die Tatigkeit eines technischen Aufsichtsbeamten eingestellt, was eine
hoheitliche Vertrauensposition darstellt, denn nach § 712 Abs. 1 RVO haben die Be-
rufsgenossenschaften durch technische Aufsichtsbeamte die Durchfiihrung der Unfall-
verhiitung zu tiberwachen und ihre Mitglieder zu beraten; gemaB § 714 Abs. 1 RVO
sind die technischen Aufsichtsbeamten berechtigt, die Mitgliedsunternehmen zu be-
sichtigen und Auskunft GUber Einrichtungen, Arbeitsverfahren und Arbeitsstoffe zu ver-
Iangén sowie Proben von Arbeitsstoffen zu entnehmen und bei Gefahr im Verzug so-
fort voliziehbare Anordnungen zur Beseitigung von Unfaligefahren zu treffen; die Be-
hinderung der technischen Aufsichtsbeamten bei Erflllung dieser Aufgaben ist gemas
§ 717 a RVO als Ordnungswidrigkeit sanktionsbewehrt. Entsprechende Kompetenzen
der nunmehrigen ,Aufsichtspersonen® enthalten mit Geltung ab dem 21. August 1996
(Art. 36 des Gesetzes zur Einordnung des Rechts der gesetzlichen Unfallversicherung
in das Sozialgesetzbuch <UnfalIversicherunQs-Einordnungs-Gesetz-UVEG> vom
7. August 1996, BGBI. I, § 1254) die §§ 17 bis 19 SGB VII, wobei die BuBgeldvorschrift
des § 209 Abs. 1 Nr. 2, 3 SGB VII erst mit Wirkung zum 1. Januar 1997 in Kraft getre-
ten ist (Art. 36 UVEG).

Vor dem Hintergrund der Qualifizierung der Beklagten als Korperschaft des
offentlichen Rechts mit der entsprechenden Wahrnehmung von &ffentlichen Uberwa-
chungs- und Beratungsaufgaben durch den Kidger kann nicht angenommen werden,
daB die Rechtsposition der Beklagten durch die frithere Stasi-Tatigkeit des Klagers
zum Zeitpunkt der Anfechtungserklarung nicht mehr beeintrachtigt war. Dabei kann
zugunsten des Klagers eine bisher fachlich beanstandungsfreie Tatigkeit unterstelit
werden. Eine glaubwirdige rechtsstaatliche Verwaltung kann nicht auf der Annahme
aufgebaut werden, die Belastung eines Mitarbeiters werde schon nicht bekannt werden
(BAG 16. Oktober 1997 - 8 AZR 702/95 - nv., zu B | 2 der Griinde). Die Beklagte hat im
ProzeB darauf hingewiesen, sie kénne sich aufgrund ihrer hoheitlichen Aufgaben ge-
geniiber ihren Mitgliedern und Mitgliedsbetrieben nicht erlauben, einen Mitarbeiter mit
einer derartigen Vergangenheit weiterzubeschéftigen. Diese Annahme erscheint je-
denfalls nach einer knapp fiinfjahrigen Téatigkeit des Klagers bei der Beklagten ge-
rechtfertigt. Diese Zeit reicht noch nicht aus, um davon auszugehen, es sei bereits
.@ras lber die Angelegenheit gewachsen®.

Das Vorliegen mildernder Umsténde, die eine Ermessensentscheidung zu-
gunsten des Klagers erforderlich gemacht hatten, hat das Landesarbeitsgericht gepruft
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und dabei den umfangreichen Sachvortrag des Klagers zu den einzelnen Umstanden
seiner Stasi-Tatigkeit beriicksichtigt. Wenn das Berufungsgericht insoweit zu dem Er-
gebnis gelangt ist, es sei kein geniigend triftiger Grund erkennbar, der die arglistige
Tauschung des Kidgers entschuldigen kénne, so hélt sich dies im Beurteilungsspiel-
raum der Tatsacheninstanz und IaBt keinen Rechtsfehler erkennen.

f) Abwegig ist die Riuge der Revision, die Beklagte habe nicht rechtzeitig ,ent-
sprechend §§ 119, 123 BGB"“ die ,Anfechtung* erklart. Abgesehen davon, daB § 124
Abs. 1 BGB fir die Tauschungsanfechtung eine Jahresfrist vorsieht, ist hier die Sechs-
Monats-Frist des § 13 Abs. 2 BBG einschlagig. Beide Fristen rechnen jedoch nicht, wie
der Kléger offenbar meint, ab der Tauschungshandlung, sondern ab Kenntnis von der
arglistigen Tauschung, hier also frilhestens ab der Mitteilung der Gauck-Behérde.

5. Entgegen der Auffassung der Revision verstieB die Ausibung des Entlas-
sungsrechts durch die Beklagte vorliegend auch nicht gegen Treu und Glauben, § 242
BGB. Richtig ist zwar, daB8 auch das Recht, sich wegen arglistiger Tauschung von ei-
nem Vertrag zu Idsen, unter dem Vorbehalt steht, daB seine Ausiibung nicht gegen
Treu und Glauben verstoBt; ein solcher VerstoB gegen Treu und Glauben ist anzu-
nehmen, wenn die Rechtslage des Getauschten im Zeitpunkt der Anfechtung durch die
arglistige Tauschung nicht mehr beeintrachtigt ist (BAG'12. Februar 1970 -2 AZR
184/69 - BAGE 22, 278; zuletzt vom 11. November 1993 - 2 AZR 467/93 - BAGE 75,
77, 86, mwN). Gerade auch aufgrund der Tatsache, daB das Arbeitsverhaitnis ein
Dauerschuldverhéltnis darstellt, kann sich ergeben, daB der Anfechtungsgrund ange-
sichts der nachtraglichen Entwicklung soviel an Bedeutung verloren hat, daB er eine
Auflésung des Arbeitsverhalinisses nicht mehr rechtfertigen kann. Bei einer Ermessen-
sentscheidung nach § 9 DO (ber eine Entlassung wegen arglistiger Tauschung wird es
allerdings regelmaBig bereits einen Ermessensfehier darstellen, wenn von dem Entlas-
sungsrecht Gebrauch gemacht wird, obwohl die Rechtslage des Getauschten durch die
arglistige Tauschung nicht mehr beeintrachtigt ist; eines Ruickgriffs auf § 242 BGB be-
darf es dann nicht. Im vorliegenden Fall ist jedenfalls, wie bereits dargelegt, wegen der
hoheitlichen Aufgaben der Beklagten und der Gefahr des Ansehensverlustes bei Mit-
gliedern und Mitgliedsbetrieben im Falle einer Weiterbeschaftigung des Klagers nicht
davon auszugehen, daB im Zeitpunkt der Entlassung die arglistige Tauschung durch
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den Klager soviel an Bedeutung verloren hatte, daB sie seine Entlassung nicht mehr
hétte rechtfertigen kénnen.

Etzel Brohl Fischermeier
Baerbaum Mauer
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