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II. Landesarbeitsgericht 
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Urteil vom 11. September 1997
- 8 AZR 14/96 -
Urteil vom 10. November 1994
- 9 Ca 3825/94 -
Urteil vom 24. Oktober 1995
- 8 Sa 1536/94 -

Für die Amtliche Sammlung; Nein 
Für die Fachpresse ; Nein
Für das Bundesarchiv ; Nein

Entscheidungsstichwort:
Kündigung wegen Tätigkeit für das MfS

Gesetz;
Einigungsvertrag Anlage I Kapitel XIX Sachgebiet A Ab­
schnitt III Nr. 1 Abs. 5 Ziff. 2; BGB § 626; BPersVG § 79 
Abs. 3 und 4

Leitsätze;

K e i n e

Hinweise des Senats; Zumutbarkeit des Festhaltens am Arbeits­
verhältnis wegen Zeitablaufs - Abgrenzung zum Senatsurteil 
vom 26. Juni 1997 - 8 AZR 449/96 - n.v.
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8 AZR 14/96
8 Sa 1536/94 Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!
Verkündet am
11. September 1997

U r t e i l
Bartel,
Reg.-Hauptsekretärin
als Urkundsbeamtin In Sachen
der Geschäftsstelle

pp.

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der münd­
lichen Verhandlung vom 11. September 1997 durch den Vorsitzenden 
Richter Prof. Dr. Ascheid, die Richter Dr. Müller-Glöge und 
Dr. Mikosch sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Krause und 
Schmitzberger für Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil 
des Landesarbeitsgerichts Sachsen-Anhalt vom 
24. Oktober 1995 - 8 Sa 1536/94 - aufgehoben.
Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil 
des Arbeitsgerichts Magdeburg vom 10. November 
1994 - 9 Ca 3825/94 - abgeändert. Die Klage wird 
abgewiesen.
Der Kläger hat die Kosten des Rechtsstreits zu 
tragen.

V o n  R e c h t s  w e g e n !

Die Parteien streiten über die Wirksamkeit einer außeror­
dentlichen, hilfsweise ordentlichen Kündigung, die die Beklagte 
auf Anlage I Kapitel XIX Sachgebiet A Abschnitt III Nr. 1 Abs. 5 
Ziff. 2 Einigungsvertrag (künftig: Abs. 5 Ziff. 2 EV) stützt.

Der im Jahre 1947 geborene Kläger absolvierte von 1969 bis 
1972 ein Ingenieurstudium an der Ingenieurschule der Deutschen 
Post in Leipzig. Ab 1972 war er beim Post- und Fernmeldeamt G

beschäftigt. Seit 1978 hatte er die Position des Abtei­
lungsleiters des Technischen Dienstes inne. Seit dem 1. Januar 
1991 arbeitete er in der Planungsstelle für fernmeldetechnische 
Inneneinrichtungen des Fernmeldeamts M

Die Beklagte hatte einen Fragebogen erarbeitet, der nach dem 
3. Oktober 1990 von den im Beitrittsgebiet Beschäftigten auszu­
füllen war, um eine Tätigkeit für das MfS oder das Amt für Natio­
nale Sicherheit (AfNS) zu ermitteln. Der Kläger erklärte am 
27. März 1991 in dem Fragebogen zur Tätigkeit für das MfS/AfNS:
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"Nebenamtlich 1985 - 1989 
Auskunftsberichte über Mitarbeiter".

Mit Schreiben vom 31. Juli 1991 begehrte die Beklagte beim 
Sonderbeauftragten der Bundesregierung für die personenbezogenen 
Unterlagen des ehemaligen Staatssicherheitsdienstes (künftig; 
Gauck-Behörde) Auskunft über den Kläger und weitere 31 Beschäf­
tigte. Sie erhielt am 27. November 1992 folgenden Einzelbericht 
über den Kläger:

i
"Aus den überprüften Unterlagen haben sich folgende Hinweise auf 
eine Zusammenarbeit mit dem Staatssicherheitsdienst der ehemali­
gen Deutschen Demokratischen Republik ergeben:
1. IM-Kategorie: IMS (Inoffizieller Mitarbeiter Sicherheit)
2. Deckname: "F "
3. Hauptabteilung/Abteilung: BV M /KD G
4. Führungsoffizier: 2, op. MA. (operativer Mitarbeiter) H

und T
5.

' i

Umfang der Akten:
Teil I (Personalakte) 1 Band mit 174 Blatt
Teil II (Arbeits-, Berichtsakte) 1 Band mit 108 Blatt
Teil III (Quittungen) 1 Band mit 15 Blatt

6. Vorlauf des IM-Vorgangs: 
vom 20.09.1984 bis 20.12.1984

7. Dauer der IM-Tätigkeit:
vom 21.12.1984 bis nicht ersichtlich

8. Persönliche Verpflichtung mit Unterschrift am 21.12.1984 
(Anlage 1)

9. Auszeichnungen: nicht ersichtlich
10. Grund und Ziel der Werbung:

Als Leiter des Bereiches Technischer Dienst hatte er Ein­
blick in alle operativ wichtigen Vorgänge und war weisungs­
berechtigt ohne Rechenschaftspflicht. (Anlage 2)

11. Werbung erfolgte auf folgender Grundlage:
politische Überzeugung
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12. Grund der Beendigung: nicht ersichtlich
13. Besondere Aufträge: nicht ersichtlich
14. Art und Umfang der Berichte:

In der Zeit vom 21.12. 1984 bis 3.03 1989 fanden 34 Treffs 
in zwei KW, in dringenden Fällen im PFA (Post- und Fernmel­
deamt) bzw. an einem toten Briefkasten, statt. Die Treffen 
erfolgten 1985 monatlich, ab 1986 in größeren Abständen. Bei 
dringender Notwendigkeit erfolgten die Treffs sporadisch.
Es liegen 58 Berichte vor, von denen 37 handschriftlich ge­
fertigt und mit Decknamen unterschrieben worden sind. 21, 
vorwiegend mündliche Berichte wurden von den op. MA proto­
kolliert und unterzeichnet.
Die Berichte enthielten Einschätzungen über ca. 35 Personen, 
Mitteilungen zu dienstlichen Problemen des PFA, Meldungen (
zur Realisierung von ca. 20 MfS-Aufträgen, wie Schaltung von 
Fangleitungen und Sonderanschlüssen für militärische Übun­
gen, und zu Stimmungen und Meinungen zur Politik der Regie­
rung .
Die Personenberichte wurden vorwiegend als Kurzberichte ab­
gefaßt und enthielten Einschätzungen
- zur Person, Familie, Charaktereigenschaften und Hobbies
- zum Fachwissen und berufliche Tätigkeit
- zu Verbindungen zur BRD
- zu politischen Aktivitäten,
fast ausschließlich von Mitarbeitern des PFA.
Die Berichte wurden in mehreren OPK verwertet. Sie trugen 
zum erfolgreichen Abschluß der OPK "Führer" und dem Teilab­
schluß der OPK "Spezialist" bei. Die in der letztgenannten 
OPK beobachtete Person war ein Mitarbeiter des Bereiches (
VTD, über den vom IMS von 1985 - 1988 15 Einschätzungen zur 
Person und zur betrieblichen Tätigkeit vorgenommen worden 
sind. (Anlage 3)
Die Sachberichte betrafen vorwiegend dienstliche Vorkommnis­
se und enthielten Angaben

zu technischen Details und Möglichkeiten der Anlagen 
des VTD
zur Realisierung diverser Aufträge des MfS zur Überwa­
chung von Betrieben, staatlichen Institutionen und Par­
teileitungen durch Schalten von Fangleitungen und Son­
deranschlüssen
zur funktechnischen Absicherung von militärischen Übun­
gen und
Informationen, welche Personen aufgrund ihrer betrieb­
lichen Funktion von diesen Schaltungen Kenntnis hatten 
oder gehabt haben könnten.
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Diese Berichte enthielten häufig Anmerkungen zur Weiterlei­
tung an andere Bereiche des MfS zur Überprüfung der Person 
oder des Sachverhaltes, Anlage 4. Die Schaltung von Fanglei 
tungen wurde sehr häufig aus den unterschiedlichsten Gründe 
veranlaßt.
(OPK = Operative Personenkontrolle)

15. Art und Umfang der Zuwendung/Vergütung:
Es wurden 11 Prämien von insgesamt 1.230,00 M und eine Auf­
wandsentschädigung von 16,10 M gezahlt.
Für alle Zahlungen liegen mit Decknamen unterschriebene 
Quittungen vor.

Anlagen:
Anlage 1 - Verpflichtung vom 21.12.1984 (1 Seite)
Anlage 2 - Auszug aus Vorschlag zur Verpflichtung vom 02.12.1984 

(2 Seiten)
Anlage 3 - Personeneinschätzung vom 19.05.1988 (4 Seiten)
Anlage 4 - Einschätzung eines betrieblichen Vorfalles vom 

07.04,1988 (1 Seite)"

Am 5. Juli 1993 wurde der Kläger zum Inhalt des Gauck-Be- 
richtes angehört. Er gab an, er sei unter Druck gesetzt worden, 
da er trotz seiner GVS(Geheime Verschlußsache)-Verpflichtung 
seine Ehefrau nicht von einem Antrag auf Genehmigung einer West- 
reise abgebracht habe. In seinen Personenberichten habe er nur 
Informationen allgemeiner Art gegeben. Die Kollegen hätten durch 
ihn keine Nachteile erlitten. Seine Sachberichte hätten techni­
sche Probleme und Baumaßnahmen betroffen. Er habe auch über tech 
nische Möglichkeiten der Anschaltung von Fangschaltungen berich­
tet . Allerdings habe er nur auf offizielle Anordnung der Amts lei 
tung Fangschaltungen hergestellt und dem MfS keine Empfehlungen 
gegeben, an welchen Punkten Fangschaltungen angebracht werden 
sollten. Über die Höhe der erhaltenen Prämien könne er keine An­
gaben mehr machen.
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Die Beklagte beantragte daraufhin bei der Gauck-Behörde eine 
erweiterte Auskunft über den Kläger. Sie erhielt diese am 
18. März 1994 nebst Kopien handschriftlicher Berichte des Klä­
gers. Danach gab dieser mit Datum vom 2. März 1989 eine genaue 
Beschreibung und Handlungsanweisung zur Beschaffung eines Haus­
türschlüsselabdrucks zur Wohnung eines Kollegen, um dem MfS eine 
heimliche Hausdurchsuchung zu ermöglichen. Am 20. Dezember 1985 
hatte der Kläger berichtet: "Im Monat Dezember wurden von mir 
Fangeinrichtungen bei folgenden Teilnehmern auf Anweisung des MfS

Iinstalliert ...". Außerdem berichtete der Kläger zu Alkoholkonsum 
und "nicht ausreichend gefestigtem Klassenstandpunkt" eines Kol­
legen sowie zu Westkontakten und der "materialistischen Einstel­
lung" eines weiteren Kollegen, der Stadtverordneter geworden sei, 
um Schulbesuch und Studium seines Sohnes abzusichern.

Die Beklagte hörte den Kläger zu der erweiterten Auskunft am 
31. Mai 1994 an. Der Kläger bestand darauf, nur auf dem offiziel­
len Dienstweg angeordnete Fangschaltungen vorgenommen zu haben.
Im übrigen räumte er ein, die in Kopie vorgelegten Berichte ver- (
faßt zu haben.

Am 1. August 1994 unterrichtete die Beklagte den Personalrat 
beim Fernmeldeamt M über die beabsichtigte außerordentli­
che, hilfsweise ordentliche Kündigung. Dem Anhörungsschreiben 
waren die Niederschriften der beiden Anhörungen des Klägers bei­
gefügt. Als Kündigungsgrund wurde angegeben: "Tätigkeit für das 
ehemalige MfS/AfNS. Einzelheiten ergeben sich aus der beigefügten 
Verhandlungsschrift." Die Leitung des Fernmeldeamts hatte sich 
mit dem bei ihr gebildeten Personalrat darauf verständigt, daß in
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Fällen der Kündigung wegen Tätigkeit für das MfS der Einzelbe­
richt des Bundesbeauftragten für die Personalratsmitglieder zur 
Einsichtnahme in den Räumen der Personalstelle zur Verfügung 
stand. Am 3. August 1994 erklärte der Personalrat, er stimme der 
außerordentlichen und der vorsorglichen ordentlichen Kündigung 
zu. Daraufhin kündigte die Beklagte das Arbeitsverhältnis mit 
Schreiben vom 5. August 1994, welches dem Kläger am 9. August 
1994 zuging, außerordentlich fristlos und vorsorglich ordentlich 
zum 31. Dezember 1994.

Mit der am 24. August 1994 erhobenen Kündigungsschutzklage 
hat der Kläger die Auffassung vertreten, die Beklagte habe ihr 
Kündigungsrecht dadurch verwirkt, daß sie ihn in Kenntnis seiner 
MfS-Verstrickung über 40 Monate weiterbeschäftigt habe. Er genie­
ße auch Vertrauensschutz, da er sich bereits im März 1991 offen­
bart habe. Die Beklagte habe nicht klargestellt, auf welchen an­
geblich neuen Sachverhalt sie die erst 1994 erklärte Kündigung 
stütze. Er habe mit seiner MfS-Tätigkeit niemandem geschadet. Der 
Personalrat sei nicht ordnungsgemäß beteiligt worden, da diesem 
die Kündigungsgründe nicht ausreichend substantiiert mitgeteilt 
worden seien.

Der Kläger hat, soweit in der Revisionsinstanz noch erheb­
lich, beantragt

festzustellen, daß das Arbeitsverhältnis der Par­
teien weder durch die außerordentliche Kündigung 
vom 5. August 1994 noch durch die ordentliche 
Kündigung vom 5. August 1994 aufgelöst worden 
sei.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat 
geltend gemacht, eine Weiterbeschäftigung des Klägers sei wegen 
dessen MfS-Verstrickung unzumutbar. Diese Unzumutbarkeit habe 
sich allerdings weder aus der Selbstbezichtigung des Klägers noch 
aus der ersten Gauck-Auskunft ergeben. Der Kläger habe auch bei 
seiner ersten Anhörung angegeben, nur allgemeine Informationen 
über Dritte weitergegeben zu haben. Ausschlaggebend für die Kün­
digung seien die Erkenntnisse aufgrund der handschriftlichen Be­
richte des Klägers im zweiten Gauck-Bericht gewesen.

I

Das Arbeitsgericht hat dem Feststellungsantrag stattgegeben.
Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurückge­
wiesen und die Revision zugelassen. Mit ihrer Revision begehrt 
die Beklagte weiterhin Klagabweisung.

E n t s c h e i d u n a s a r ü n d e  ;

Die Revision ist begründet. Sie führt zur Aufhebung des an­
gefochtenen Urteils und zur Abweisung der Klage (§§ 564 Abs. 1, 
565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO).

A. Das Landesarbeitsgericht hat ausgeführt, die außerordentli­
che Kündigung sei unwirksam. Der Kündigungsgrund nach Abs. 5 
Ziff. 2 EV sei nicht erfüllt. Für die Beklagte sei ein Festhalten 
am Arbeitsverhältnis des Klägers nicht unzumutbar. Sie habe die 
Kündigung in Kenntnis des Kündigungsgrundes unverhältnismäßig
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lange hinausgezögert, zumindest aber die Aufklärung des Kündi­
gungssachverhalts nicht mit der gebotenen Zügigkeit und Zielstre­
bigkeit betrieben. Ihr könne zwar die lange Bearbeitungsdauer der 
Gauck-Behörde von 20 Monaten bis zur Erteilung der Einzelauskunfc 
nicht angelastet werden, wohl aber, daß sie die Auskunft erst 
nach vier Monaten beantragt und in dem gesamten Zeitraum nicht 
versucht habe, den Sachverhalt aufzuklären oder den Kläger vor­
sorglich zu versetzen. Dieses Verhalten stehe nicht mit der Kün­
digungsbegründung in Einklang, der Kläger könne wegen der konspi­
rativen Tätigkeit nicht mehr als Sachbearbeiter bei der techni­
schen Planung eingesetzt werden. Auch wenn der Kläger in der 
denkbar schlimmsten Form für das MfS gearbeitet habe, sei der 
Grund für eine außerordentliche Kündigung spätestens mit dem Ver­
streichenlassen von sieben Monaten bis zur ersten Anhörung des 
Klägers untergegangen. Die Beklagte habe nach dem Einzelbericht 
mit hoher Wahrscheinlichkeit annehmen müssen, daß der Kläger über 
mehrere Jahre hinweg über private Umstände seiner Kollegen be­
richtet habe. Es entstehe der Eindruck, die Beklagte habe auf die 
Mitarbeit des Klägers nicht verzichten können. Außerdem sei zwei­
felhaft, ob die Beklagte mit der Kündigungsbegründung gehört wer­
den könne, der Kläger habe denunzierende Berichte aus der Privat­
sphäre seiner Kollegen geliefert. Da gegenüber dem Personalrat 
nur auf die MfS-Tätigkeit des Klägers verwiesen worden sei, sei 
es ausgeschlossen, die Kündigung auf eine - nicht genauer be- 
zeichnete - Qualität der Spitzeltätigkeit statt auf die Tätigkeit 
für das MfS schlechthin zu stützen.

Die vorsorgliche ordentliche Kündigung sei ebenfalls unwirk-

10 -

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


10

sara. Wenn eine außerordentliche Kündigung nicht nach Abs. 5 
Ziff. 2 EV gerechtfertigt sei, könne auch eine ordentliche Kündi­
gung als milderes Mittel nicht auf diese Rechtsgrundlage gestützt 
werden. Außerdem sei zu berücksichtigen, daß die Beklagte zum 
1. Januar 1995 privatisiert worden sei. Nach der fast vierjähri­
gen Verwendung des Klägers sei eine personenbedingte Kündigung im 
Sinne von § 1 Abs. 2 KSchG nicht möglich gewesen. Es hätten keine 
Anhaltspunkte für die zukunftsorientierte Prognose bestanden, der 
Kläger bilde ein Sicherheitsrisiko.

B. Die Ausführungen des Landesarbeitsgerichts halten einer re­
visionsrechtlichen Überprüfung nicht stand. Die Klage ist unbe­
gründet. Das Arbeitsverhältnis der Parteien ist durch die außer­
ordentliche Kündigung am 9. August 1994 beendet worden.

I. Die Wirksamkeit der außerordentlichen Kündigung ist nach den 
Kündigungsregelungen des Einigungsvertrages zu überprüfen. Nach 
Art. 20 Abs. 1 EV gelten die in der Anlage I vereinbarten Rege­
lungen für die Rechtsverhältnisse der Angehörigen des öffentli­
chen Dienstes zum Zeitpunkt des Beitritts (Senatsurteil vom 
20. Januar 1994 - 8 AZR 502/93 - BAGE 75, 280, 282 = AP Nr. 11 zu 
Art. 20 Einigungsvertrag, zu II 1, 2 der Gründe). Der Kläger war 
als Arbeitnehmer der Deutschen Post der ehemaligen DDR Angehöri­
ger des öffentlichen Dienstes. Am 3. Oktober 1990 wurde er von 
der Deutschen Bundespost Telekom übernommen. Er war somit Angehö­
riger des öffentlichen Dienstes, dessen Arbeitsverhältnis nach 
Abs. 5 EV gekündigt werden konnte. Dem steht nicht entgegen, daß 
die Deutsche Bundespost Telekom zum 1. Januar 1995 in eine Akti-

11

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


11

engesellschaft umgewandelt wurde. Die Wirksamkeit der Kündigung 
beurteilt sich nach der Rechts- und Sachlage zum Zeitpunkt ihres 
Zugangs. Die Privatisierung der Beklagten läßt das Sonderkündi­
gungsrecht nicht rückwirkend entfallen (Senatsurteile vom 
18. Juli 1996 - 8 AZR 228/94 - n.v., zu I der Gründe, und - 8 AZR 
523/95 - n.v., zu B I der Gründe).

II. Die Voraussetzungen des Abs. 5 Ziff. 2 EV liegen vor.

1. Nach Abs. 5 Ziff. 2 EV liegt ein wichtiger Grund für eine
außerordentliche Kündigung dann vor, wenn der Arbeitnehmer für 
das frühere MfS bzw. Amt für Nationale Sicherheit tätig war und 
deshalb ein Festhalten am Arbeitsverhältnis unzumutbar erscheint. 
Abs. 5 Ziff. 2 EV unterscheidet nicht zwischen hauptamtlichen und 
inoffiziellen Mitarbeitern der Staatssicherheit. Damit gilt auch 
für inoffizielle Mitarbeiter, daß eine außerordentliche Kündigung 
nur gerechtfertigt ist, wenn eine bewußte, finale Mitarbeit für 
das MfS/AfNS vorliegt (vgl. BAG Urteil vom 26. August 1993 

( * - 8 AZR 561/92 - BAGE 74, 120 = AP Nr. 8 zu Art. 20 Einigungsver­
trag; BAG Urteil vom 23. September 1993 - 8 AZR 484/92 - BAGE 74, 
257 = AP Nr. 19 zu Einigungsvertrag Anlage I Kap. XIX).

Aus der Eigenständigkeit der Kündigungsregelung in Abs. 5 
Ziff. 2 EV folgt, daß es keiner doppelten Unzumutbarkeitsprüfung 
bedarf. Die Voraussetzungen der außerordentlichen Kündigung be­
stimmen sich allein nach Abs. 5 EV, der eine zusätzliche Interes­
senabwägung nach den Maßstäben des § 626 Abs. 1 BGB nicht vor­
sieht. Anders als § 626 BGB stellt Abs. 5 EV nicht darauf ab, ob
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ein Festhalten am Arbeitsverhältnis "bis zu einem ordentlichen 
Kündigungstermin" zumutbar erscheint. Er bringt vielmehr zum Aus­
druck, bei Beschäftigten, die die Voraussetzungen dieser Vor­
schrift erfüllen, sei nicht hinzunehmen, daß sie überhaupt länger 
im öffentlichen Dienst verbleiben. Hiervon zu trennen ist die 
Frage, ob der Arbeitgeber durch eine ungebührliche Verzögerung 
seinem eigenen Verhalten zuwider handelt oder einen Verwirkungs­
tatbestand setzt.

Die außerordentliche Kündigung nach Abs. 5 Ziff. 2 EV setzt 
weiter voraus, daß wegen der Tätigkeit für das MfS ein Festhalten 
am Arbeitsverhältnis unzumutbar erscheint. Ob dies der Fall ist, 
muß in einer Einzelfallprüfung festgestellt werden. Abs. 5 
Ziff. 2 EV ist keine "Mußbestimmung". Nicht jedem, der für das 
MfS tätig war, ist zu kündigen. Das individuelle Maß der Ver­
strickung bestimmt über die außerordentliche Auflösbarkeit des 
Arbeitsverhältnisses. Je größer das Maß der Verstrickung, desto 
unwahrscheinlicher ist die Annahme, dieser Beschäftigte sei als 
Angehöriger des öffentlichen Dienstes der Bevölkerung noch zumut­
bar (vgl. BAGE 70, 309, 320 = AP Nr. 4, aaO, zu B II 1 c der 
Gründe). Beim inoffiziellen Mitarbeiter wird sich der Grad der 
persönlichen Verstrickung vor allem aus Art, Dauer und Intensität 
der Tätigkeit sowie aus Zeitpunkt und Grund der Aufnahme und der 
Beendigung der Tätigkeit für das MfS ergeben.

Die Tätigkeit eines inoffiziellen Mitarbeiters ist häufig 
nach außen nicht erkennbar geworden. Ein inoffizieller Mitarbei­
ter arbeitete typischerweise verdeckt. Dennoch kann es nicht dar-
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auf ankommen, ob er nicht entdeckt wurde und deshalb seine Tätig­
keit für das MfS nicht bekannt ist. Maßgebend .ist, ob das Ver­
trauen der Bürger in die Gesetzmäßigkeit der Verwaltung bei Be­
kanntwerden der Tätigkeit für das MfS in einer Weise beeinträch­
tigt würde, die das Festhalten am Arbeitsverhältnis unzumutbar 
macht. Eine glaubwürdige rechtsstaatliche Verwaltung kann nicht 
aufgebaut werden auf der Annahme, die Belastung eines Mitarbei­
ters werde schon nicht bekannt werden.

Ebenfalls bei der Prüfung der Zumutbarkeit zu beachten ist 
die Art der Tätigkeit, die der Arbeitnehmer in dem in Frage ste­
henden Arbeitsverhältnis ausübt. Ob das Vertrauen in die Verwal­
tung durch die Weiterbeschäftigung eines Arbeitnehmers erschüt­
tert wird, hängt nicht nur von der Verstrickung des Arbeitnehmers 
mit dem MfS ab, sondern auch davon, welche Wirkungsmöglichkeiten 
und Befugnisse der Arbeitnehmer in seinem jetzigen Arbeitsver­
hältnis hat (BVerfG Urteil vom 8. Juli 1997 - 1 BvR 1934/93 - NJW 
1997, 2305, zu C I 2 b der Gründe). Die Beschäftigung eines bela­
steten Arbeitnehmers mit rein vollziehender Sachbearbeitertätig­
keit oder handwerklicher Tätigkeit wird das Vertrauen in die Ver­
waltung weniger beeinträchtigen als die Ausübung von Entschei- 
dungs- und Schlüsselfunktionen durch einen ebenso belasteten Ar­
beitnehmer .

Der Frage, ob die frühere Tätigkeit ein Festhalten am jetzi­
gen Arbeitsverhältnis noch zu rechtfertigen vermag, wohnt auch 
ein zeitliches Element inne. Der Arbeitgeber kann die Kündigung 
nicht zeitlich unbegrenzt aussprechen. § 626 Abs. 2 BGB stellt 
eine Konkretisierung des Gedankens dar, daß die Fortsetzung des

“.Xi.-
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Dienst- oder Arbeitsverhältnisses aufgrund von Zeitablauf zumut­
bar werden kann (vgl. näher Senatsurteil vom 28. April 1994 
- 8 AZR 157/93 - BAGE 76, 334, 340 = AP Nr. 13 zu Art. 20 Eini­
gungsvertrag, zu II 3 a bb der Gründe, m.w.N.). Die sofortige Lö­
sung des Arbeitsverhältnisses nach längerer Zeit verbietet sich 
auch unter dem Gesichtspunkt des widersprüchlichen Verhaltens.
Der Kündigungsberechtigte darf einen Kündigungsgrund unabhängig 
von § 626 Abs. 2 BGB nicht beliebig lange zurückhalten, um davon 
bei ihm gut dünkender Gelegenheit Gebrauch zu machen. Diese Aus- 
legung folgt aus Art. 12 Abs. 1 GG, nach dem der Staat einen Min­
destkündigungsschutz zur Verfügung stellen muß. Auch außerhalb 
des Anwendungsbereichs von § 626 Abs. 2 BGB kann daher der wich­
tige Grund nach Abs. 5 Ziff. 2 EV durch bloßen Zeitablauf entfal­
len, ohne daß die weitergehenden Voraussetzungen der allgemeinen 
Verwirkung, wie das Vorliegen eines Umstandsmoments, erfüllt sein 
müßten.

Eine feste Zeitgrenze, ab wann keine Unzumutbarkeit des 
Festhaltens am Arbeitsverhältnis mehr gegeben ist, besteht nicht. Q 
Die Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2 BGB ist auf einmalige Vor­
fälle zugeschnitten und paßt wegen der besonderen Umstände der 
deutschen Wiedervereinigung nicht. Vielmehr bedarf es einer Prü­
fung, aus welchen Gründen nicht innerhalb der Zweiwochenfrist ge­
kündigt wurde, sowie einer Abwägung des Zeitablaufs mit dem Ge­
wicht der Kündigungsgründe. Maßgebend sind die konkreten Umstände 
des Einzelfalles. Das Erscheinungsbild der Verwaltung wird mitge­
prägt von der Zeitdauer, die der frühere MfS-Mitarbeiter nach der 
Wiedervereinigung unbeanstandet tätig war (Senatsurteil vom 
28. April 1994, aaO).
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2. Das Landesarbeitsgericht hat den wichtigen Grund für die au 
ßerordentliche Kündigung vom 5. August 1994 rechtsfehlerhaft ver 
neint.

a) Der Kläger ist bewußt und gewollt als Inoffizieller Mitar­
beiter für das MfS tätig geworden. Das steht zwischen den Partei 
en außer Streit.

b) Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, der Be­
klagten sei die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses mit dem Klä 
ger schon wegen Zeitablaufs nicht unzumutbar gewesen.

aa) Die Rechtsprechung des Senats, der Arbeitgeber könne eine 
Kündigung nach Abs. 5 Ziff. 2 EV nicht zeitlich unbegrenzt aus­
sprechen, bedeutet nicht, der Arbeitgeber müsse eine sich bieten 
de Möglichkeit zur Kündigung nutzen, um sein Kündigungsrecht 
nicht zu verlieren. Wenn das Hinauszögern der Kündigung nach 
Kenntniserlangung vom Kündigungsgrund die Notwendigkeit der so­
fortigen Lösung des Arbeitsverhältnisses widerlegt, schließt das 
nicht aus, daß der Arbeitgeber bei Kenntnis neuer Umstände den 
Kündigungssachverhalt neu bewertet und sich erst dann zur Kündi­
gung entschließt. Davon zu trennen ist die Frage, ob der Arbeit­
geber bei einer Verdachtskündigung eigene Ermittlungen zügig 
durchführen muß (vgl. BAG Urteil vom 29. Juli 1993 - 2 AZR 
90/93 - AP Nr. 31 zu § 626 BGB Ausschlußfrist).

bb) Im Anwendungsbereich des Sonderkündigungsrechts nach Abs. 5 
Ziff. 2 EV ist der Arbeitgeber gehalten, zu einer möglichst ra-

16 -
JLaw – Gesetze und Urteile

(mobile App)
JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


16

sehen Entscheidung über die Fortdauer des Arbeitsverhältnisses 
mit einem durch seine frühere MfS-Tätigkeit belasteten Arbeitneh­
mer zu kommen. Denn das Erscheinungsbild der Verwaltung wird mit­
geprägt von der Zeitdauer, die der Arbeitnehmer nach der Wieder­
vereinigung unbeanstandet tätig war (Senatsurteil vom 28. April 
1994 - 8 AZR 157/93 - BAGE 76, 334, 341 = AP Nr. 13 zu Art. 20 
Einigungsvertrag, zu II 3 a bb der Gründe). Deshalb darf der öf­
fentliche Arbeitgeber nicht generell vor Ausspruch einer Kündi­
gung die Auskunft der Gauck-Behörde abwarten, sondern muß im Re­
gelfall - bei vollständiger und wahrheitsgemäßer Auskunft - an- v
hand des Ergebnisses der Befragung durch Fragebogen entscheiden 
(Senatsurteil vom 26. Juni 1997 - 8 AZR 449/96 - n.v., zu II 4 b 
der Gründe). Allerdings ist der öffentliche Arbeitgeber nicht ge­
hindert, auch zu einem späteren Zeitpunkt und gerade im Zusammen­
hang mit einer Gauck-Auskunft außerordentlich zu kündigen, wenn 
die persönliche Belastung des Arbeitnehmers durch neu bekannt ge­
wordene Umstände in einem anderen Licht erscheint (vgl. Senatsur­
teil vom 26. Juni 1997, aaO, zu II 4 c der Gründe). Die nach 
Abs. 5 EV eröffneten Kündigungsrechte sind - anders als die nach (
Abs. 4 EV - nicht nur zeitlich befristet eingeräumt. Es ist nicht 
auszuschließen, daß es gerade erheblich belasteten Personen ge­
lingt, das Ausmaß ihrer Belastung lange verborgen zu halten.

Nimmt der öffentliche Arbeitgeber die durch Fragebogen oder 
auf sonstige Weise erlangte Kenntnis von der MfS-Tätigkeit eines 
Arbeitnehmers nicht zum Anlaß für eine Kündigung, kann er später 
keine Kündigung gemäß Abs. 5 Ziff. 2 EV auf die ihm schon bekann­
ten Umstände stützen. Er geht also das Risiko ein, daß er nach 
Erteilung der Gauck-Auskunft nicht mehr kündigen kann, wenn durch
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diese nur ein bereits bekannter Sachverhalt bestätigt wird.
Bringt jedoch das Auskunftsersuchen gegenüber dem Bundesbeauf­
tragten neue Umstände zutage, die geeignet sind, die Einschätzung 
des belasteten Arbeitnehmers zu ändern, kann über die Ausübung 
des Kündigungsrechts neu entschieden werden. Arbeitnehmer, die 
nicht bereit waren, ihre Verstrickung mit der Staatssicherheit 
überhaupt oder dem vollen Umfang nach zu offenbaren, sind nicht 
allein durch Zeitablauf vor einer möglichen Kündigung geschützt. 
Die Zumutbarkeit ihrer Weiterbeschäftigung kann auch nicht gene­
rell daraus hergeleitet werden, daß der Arbeitgeber eigene Er­
mittlungen nicht oder zu langsam betrieben hat.

cc) Die Wirksamkeit der angegriffenen außerordentlichen Kündi­
gung beurteilt sich damit danach, ob die Ergebnisse des ergänzen­
den Gauck-Berichts und der Einlassung des Klägers die Fortsetzung 
des Arbeitsverhältnisses unzumutbar erscheinen lassen und wie 
lange der Beklagten diese für die Kündigung maßgebenden Umstände 
bei Kündigungsausspruch bereits bekannt waren.

3. Das Landesarbeitsgericht hat von seinem Ausgangspunkt konse­
quent den Grad der Verstrickung des Klägers nicht nach dem Inhalt 
des ergänzenden Gauck-Berichts und der dazu erfolgten Anhörung 
des Klägers beurteilt. Der Senat kann die Zumutbarkeit des Fest­
haltens am Arbeitsverhältnis im einzelnen selbst beurteilen, da 
die hierfür maßgeblichen Tatsachen feststehen.

a) Die Belastung des Klägers ist erheblich. Der Kläger hat de- 
nunziatorische Berichte über Kollegen gefertigt und nicht nur 
oberflächliche-Informationen geliefert. Sollte er tatsächlich
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niemandem geschadet haben, wäre dies nicht auf eine mangelnde 
Verwendbarkeit seiner Berichte zurückzuführen. Der Kläger hat 
auch am institutionalisierten Bruch des Fernmeldegeheimnisses 
mitgewirkt. Es kann offenbleiben, ob er auf unmittelbare Anwei­
sung des MfS Fangschaltungen installierte oder nur auf Weisung 
eines Dienstvorgesetzten. Er war willig, Informationen über die 
technische Durchführbarkeit geplanter Abhörmaßnahmen zu geben und 
bei der Geheimhaltung der Fangschaltungen durch das MfS mitzuwir­
ken. Es spielt daher keine ausschlaggebende Rolle, inwieweit die 
Staatssicherheit auch über Vorgesetzte des Klägers Fangschaltun­
gen veranlassen konnte. Schließlich wiegt besonders schwer die 
Bereitschaft des Klägers, eine illegale Hausdurchsuchung bei 
einem Kollegen zu ermöglichen. Der Kläger wußte, daß seine Infor­
mationen dazu dienten, rechtswidrig in die Wohnung einer anderen 
Person einzudringen.

Der Kläger hat keine Umstände vorgetragen, die ihn wesent­
lich entlasten. Nimmt man zu seinen Gunsten an, er habe aus Sorge 
um sein berufliches Weiterkommen für die Staatssicherheit gear­
beitet, so ist doch nicht erkennbar, daß er versucht hat, sich 
der IM-Tätigkeit zu entziehen oder deren Wert gering zu halten. 
Die Treffhäufigkeit und die Zahl seiner Berichte sprechen dafür, 
daß er ein brauchbarer Mitarbeiter des MfS sein wollte. Auch der 
Umstand, daß er sich im März 1991 als "nebenamtlicher" Mitarbei­
ter der Staatssicherheit offenbarte, läßt seine Belastung in kei­
nem günstigeren Licht erscheinen. Er war noch anläßlich seiner 
zweiten Anhörung am 31. Mai 1994 nicht bereit, das volle Ausmaß
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seiner Belastung einzuräumen. Sein Verhalten läßt keinen deutli­
chen Bruch mit der MfS-Vergangenheit erkennen, sondern eher die 
Hoffnung, irgendwie "durchzukommen".

Obwohl die Beklagte den Kläger zum Kündigungszeitpunkt schon 
fast vier Jahre beschäftigt hatte, ist dessen Belastung durch die 
MfS-Tätigkeit nicht hinzunehmen. Als Sachbearbeiter bei der tech­
nischen Planung von Telekommunikationseinrichtungen nimmt der 
Kläger zwar keine Schlüsselfunktion wahr. Er wäre jedoch wieder 
in der Lage, am Bruch des Fernmeldegeheimnisses mitzuwirken. Ins­
besondere durfte die Beklagte auf die Vorarbeiten des Klägers für 
das illegale Eindringen des MfS in die Wohnung eines Kollegen 
reagieren. Eine glaubwürdige rechtsstaatliche Verwaltung muß ganz 
schwerwiegende Rechtsverstöße früherer Spitzel auch dann nicht 
hinnehmen, wenn diese keine erheblichen Wirkungsmöglichkeiten und 
Befugnisse haben.

b) Die vorstehend angeführten Umstände waren der Beklagten im 
wesentlichen erst aufgrund der ergänzenden Gauck-Auskunft be­
kannt. Die handschriftlichen Einzelberichte waren inhaltlich kei­
neswegs voll von der ersten Gauck-Auskunft umfaßt. Gerade die Un­
terstützung der rechtswidrigen Durchsuchung einer Wohnung im 
Jahre 1989 war nicht angeführt. Darüber hinaus muß berücksichtigt 
werden, daß der Kläger in seiner ersten Anhörung am 5. Juli 1993 
versuchte, den durch die Auskunft hervorgerufenen Eindruck eines 
eifrigen MfS-Mitarbeiters abzuschwächen. Die Würdigung des Beru­
fungsgerichts, es sei nicht ersichtlich, warum die Beklagte eine 
weitere Auskunft eingeholt habe, ist demnach rechtsfehlerhaft.
Der Beklagten hat die hohe Wahrscheinlichkeit einer erheblichen
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Verstrickung des Klägers nach dem ersten Gauck-Bericht nicht ge­
nügt, eine Kündigungsentscheidung zu treffen. Sie hat stattdessen 
Kopien weiterer vom Kläger verfaßter Berichte abgewartet, um 
volle Sicherheit zu haben. Dies ist zu akzeptieren. Das dem Klä­
ger entgegengebrachte und später widerlegte Vertrauen führt nicht 
zum Verlust des Kündigungsrechts.

Hinzunehmen ist auch, daß die Beklagte zwischen Eingang der 
ergänzenden Gauck-Auskunft und Anhörung des Klägers 1 1/2 Monate 
und dann bis zur Beteiligung des Personalrats zwei Monate ver­
streichen ließ. Die Beklagte hat sich bemüht, ihre Arbeitnehmer 
so zu überprüfen, daß Kollegen davon nichts erfuhren. Die sich 
daraus ergebenden Verzögerungen dienten nicht dazu, einen Kündi­
gungsgrund vorzuhalten.

c) Die Beklagte hat ihr Kündigungsrecht auch nicht verwirkt. 
Sollte sie dem Kläger am 28. Februar 1994 mitgeteilt haben, einer 
Weiterbeschäftigung stünden "vorläufig" keine Gründe entgegen, so 
könnte eine solche Zusage doch nicht vor der Berücksichtigung 
neuer Kündigungstatsachen schützen.

d) Der Würdigung, daß nach dem Inhalt der ergänzenden Gauck- 
Auskunft die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses unzumutbar er­
scheint, steht auch kein Verwertungsverbot entgegen.

Die Arbeitsgerichte können in einem Kündigungsschutzprozeß 
nur die Tatsachen verwerten, die der Arbeitgeber dem Betriebs­
oder Personalrat als "Kündigungsgründe" raitgeteilt hat. Tatsa-

•••••...
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chen, die der Personalvertretung nicht unterbreitet wurden, dür­
fen bei der Prüfung der Wirksamkeit der Kündigung nicht berück­
sichtigt werden (vgl. nur BAG Urteil vom 2. März 1989 - 2 AZR 
280/88 - AP Nr. 101 zu § 626 BGB, zu I 2 b cc der Gründe). Dem 
Personalrat sind die Protokolle der Anhörungen des Klägers vom 
5. Juli 1993 und 31. Mai 1994 zur Verfügung gestellt worden. Die 
Einzelauskunft sowie der Ergänzungsbericht der Gauck-Behörde 
konnten von den Personalratsmitgliedern entsprechend einer mit 
der Beklagten getroffenen Vereinbarung eingesehen werden. Dem 
Personalrat sind daher alle Umstände bekanntgemacht worden, die 
die Beklagte in den Rechtsstreit eingeführt hat. Eine inhaltliche 
Bewertung der Tatsachen, die für den Kündigungsentschluß aus­
schlaggebend waren, ist entgegen der Auffassung des Landesar­
beitsgerichts nicht erforderlich.

III. Die außerordentliche Kündigung ist nicht gemäß § 79 Abs. 4 
BPersVG unwirksam.

1. Nach § 79 Abs. 3 BPersVG ist der Personalrat vor außeror­
dentlichen Kündigungen anzuhören. Der Dienststellenleiter hat die 
beabsichtigte Maßnahme zu begründen. Hat der Personalrat Beden­
ken, so hat er sie unter Angabe der Gründe dem Dienststellenlei­
ter unverzüglich, spätestens innerhalb von drei Arbeitstagen 
schriftlich mitzuteilen. Eine Kündigung ist gemäß § 79 Abs. 4 
BPersVG unwirksam, wenn der Personalrat nicht beteiligt wurde.
Die nicht ordnungsgemäße Beteiligung des Personalrats steht der 
unterbliebenen Beteiligung gleich. Das Beteiligungsrecht der Per­
sonal Vertretung findet als Wirksamkeitsvoraussetzung auch auf
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Kündigungen nach Abs. 5 EV Anwendung (Senatsurteil vom 23. Sep­
tember 1993 - 8 AZR 262/92 - AP Nr. 9 zu Art. 20 Einigungsver­
trag, zu II 1 der Gründe, m.w.N.).

Die Darlegung der Kündigungsgründe darf in der Regel nicht 
nur pauschal oder schlagwortartig geschehen. Vielmehr muß der Ar­
beitgeber die Tatsachen, aus denen der Kündigungsentschluß herge­
leitet wird, näher so beschreiben, daß der Personalrat ohne zu­
sätzliche eigene Nachforschungen in die Lage versetzt wird, die 
Stichhaltigkeit der Kündigungsgründe zu prüfen, um sich über eine 
Stellungnahme schlüssig zu werden (vgl. nur Senatsurteil vom 
7. September 1995 - 8 AZR 839/93 - n.v., zu II 3 a der Gründe).

2. Die Beklagte hat dem Personalrat die Umstände mitgeteilt, 
die sie zur Kündigung veranlaßt haben. Aus den beigefügten Proto­
kollen vom 5. Juli 1993 und 31. Mai 1994 ergab sich, daß der Klä­
ger sich zunächst mit einer Drucksituation verteidigt und die Art 
und Intensität seiner Mitarbeit als oberflächlich und unschädlich 
dargestellt hatte, später aber einräumte, die mit dem ergänzenden 
Gauck-Bericht übersandten handschriftlichen Berichte gefertigt zu 
haben. Damit wurde deutlich, daß der Kläger entgegen den Angaben 
bei seiner ersten Anhörung bereit war, Personen zu denunzieren 
und den Bruch des Fernmeldegeheimnisses sowie den illegalen Zu­
tritt des MfS zu der Wohnung eines Arbeitskollegen zu ermögli­
chen. Eine darüber hinausgehende Bewertung dieser Tatsachen durch 
den Arbeitgeber war nicht erforderlich.

Die Gauck-Berichte brauchten dem Anhörungsschreiben nicht
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beigefügt zu werden. Personalrat und Arbeitgeber dürfen vereinba­
ren, daß bestimmte, insbesondere sensible Informationen separat 
aufbewahrt und eingesehen werden. Ein Personalrat wird nicht zu 
"eigenen Nachforschungen veranlaßt", wenn er vereinbarungsgemäß 
und zum Schutze des Persönlichkeitsrechts des von dem Kündigungs - 
entschluß betroffenen Arbeitnehmers Unterlagen nur an einem be­
stimmten Ort einsehen kann. Entscheidend ist, daß feststeht, auf 
welche Unterlagen der Arbeitgeber sich bezieht. Darüber bestand 
im Streitfall kein Zweifel.

C. Der Kläger hat gemäß § 91 Abs. 1 ZPO die Kosten des Rechts­
streits zu tragen.

Ascheid Müller-Glöge Mikosch
Krause E. Schmitzberger
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