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Aktenzeichen: 8 AZR 14/96
Bundesarbeitsgericht 8. Senat Urteil vom 11. September 1997
- 8 AZR 14/96 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 10. November 1994
Magdeburg - 9 Ca 3825/94 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 24. Oktober 1995
Sachsen-Anhalt - 8 Sa 1536/94 -

Fiir die Amtliche Sammlung: Nein
Fiir die Fachpresse : Nein
Fliir das Bundesarchiv ¢ Nein

Entscheidungsstichwort:

Kﬁndigung wegen Tatigkeit fiir das M£S

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

Juaje( s[e puts Sunju

Keine

Hinweise des Senats: Zﬁmutbarkeit des Festhaltens am Arbeits-
verhaltnis wegen Zeitablaufs - Abgrenzung zum Senatsurteil
vom 26. Juni 1997 - 8 AZR 449/96 - n.v.
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8 AZR 14/96

———— e ——— —— -~

8 Sa 1536/94 Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
11. September 1997

Urteil

Bartel,

Reg.-Hauptsekretdrin

als Urkundsbeamtin In Sachen
der Geschdftsstelle.

ppP-

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 11. September 1997 durch den Vorsitzenden
Richter Prof. Dr. Ascheid, die Richter Dr. Miller-Gldge und
Dr. Mikosch sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Krause und

Schmitzberger fiir 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 - abgedndert. Die Klage wird
abgewiesen.

Der Kldger hat die Kosten des Rechtsstreits zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestamnd:

Die Parteien streiten iliber die Wirksamkeit einer auBleror-
dentlichen, hilfsweise ordentlichen Kiindigung, die die Beklagte
auf Anlage I Kapitel XIX Sachgebiet A Abschnitt III Nr. 1 Abs. 5

ziff. 2 Einigungsvertrag (kiinftig: Abs. 5 Ziff. 2 EV) stiitzt.

Der im Jahre 1947 geborene Kldger absolvierte von 1969 bis

1972 ein Ingenieurstudium an der Ingenieurschule der Deutschen
Post in Leipzig. Ab 1972 war er beim Post- und Fernmeldeamt G

beschaftigt. Seit 1978 hatte er die Position des Abtei-
lungsleiters des Technischen Dienstes inne. Seit dem 1. Januar

1991 arbeitete er in der Planungsstelle fiir fernmeldetechnische

Inneneinrichtungen des Fernmeldeamts M

Die Beklagte hatte einen Fragebogen erarbeitet, der nach dem
3. Oktober 1990 von den im Beitrittsgebiet Beschdftigten auszu-
fiillen war, um eine Tatigkeit fir das MfS oder das Amt fiir Natio-
nale Sicherheit (AfNS) zu ermitteln. Der Kldger erkldrte am

27. Mdrz 1991 in dem Fragebogen zur Tatigkeit fiir das MfS/AfNS:
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"Nebenamtlich 1985 - 1989

Auskunftsberichte iiber Mitarbeiter".

Mit Schreiben vom 31. Juli 1991 begehrte die Beklagte beim
Sonderbeauftragten der Bundesregiefung fiir die personenbezogenen
Unterlagen des ehemaligen Staatssicherheitsdienstes (kiinftig: -
Gauck-Behdrde) Auskunft iiber den Kldger und weitere 31 Beschdf-
tigte. Sie erhielt am 27. ﬁovember 1992 folgenden Einzelbericht
iiber den Klédger:

"Aus den iiberpriiften 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. Fihrungsoffizier: 2, op. MA. (operativer Mitarbeiter) H
und T

5. 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-Tatigkeit:
vom 21.12.1984 bis nicht ersichtlich

8. Perstnliche 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 Vorgdnge und war weisungs-
berechtigt ohne Rechenschaftspflicht. (Anlage 2)

11. Werbung erfolgte auf folgender Grundlage:
politische Uberzeugung
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Grund der Beendigung: nicht ersichtlich
Besondere Auftridge: nicht ersichtlich

Art und Umfang der Berichte:

In der Zeit vom 21.12. 1984 bis 3.03 1989 fanden 34 Treffs
in zwei KW, in dringenden Fdllen im PFA (Post- und Fernmel-
deamt) bzw. an einem toten Briefkasten, statt. Die Treffen
erfolgten 1985 monatlich, ab 1986 in groBeren Abstdnden. 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 miindliche Berichte wurden von den op. MA proto-
kolliert und unterzeichnet.

Die Berichte enthielten Einschdtzungen iiber ca. 35 Personen,
Mitteilungen zu dienstlichen Problemen des PFA, Meldungen
zur Realisierung von ca. 20 MfS-Auftrdgen, wie Schaltung von
Fangleitungen und Sonderanschliissen fiir militdrische Ubun-
gen, und zu Stimmungen und Meinungen zur Politik der Regie-
rung.

Die Personenberichte wurden vorwiegend als Kurzberichte ab~-
gefaflt und enthielten Einschatzungen

- zur Person, Familie, Charaktereigenschaften und Hobbies
- zum Fachwissen und berufliche T&tigkeit

- zu Verbindungen zur BRD

- zu politischen Aktivitaten,

fast ausschlieBlich von Mitarbeitern des PFA.

Die Berichte wurden in mehreren OPK verwertet. Sie trugen
zum erfolgreichen Abschluf3 der OPK "Fiihrer" und dem Teilab-
schluf3 der OPK "Spezialist" bei. Die in der letztgenannten
OPK beobachtete Person war ein Mitarbeiter des Bereiches
VTD, liber den vom IMS von 1985 - 1988 15 Einschdtzungen zur
Person und zur betrieblichen Tdtigkeit vorgenommen worden
sind. (Anlage 3)

Die Sachberichte betrafen vorwiegend dienstliche Vorkommnis-
se und enthielten Angaben

- zu technischen Details und MOglichkeiten der Anlagen
des VTD

- zur Realisierung diverser Auftridge des MfS zur Uberwa-
chung von Betrieben, staatlichen Institutionen und Par-
teileitungen durch Schalten von Fangleitungen und Son-

deranschliissen

- zur funktechnischen Absicherung von militdrischen Ubun-
gen und

- Informationen, welche Personen aufgrund ihrer betrieb-

lichen Funktion von diesen Schaltungen Kenntnis hatten
oder gehabt haben k&nnten.
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Diese Berichte enthielten hdufig Anmerkungen zur Weiterlei-
tung an andere Bereiche des MfS zur Uberpriifung der Person
oder des Sachverhaltes, Anlage 4. Die Schaltung von Fanglei-
tungen wurde sehr hdufig aus den unterschiedlichsten Grinden
veranlaBt.

(OPK = Operative Personenkontrolle)

15. Art und Umfang der Zuwendung/Vergiitung:
Es wurden 11 Prdmien von insgesamt 1.230,00 M und eine Auf-
wandsentschdadigung von 16,10 M gezahlt.

Fiir 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 - Personeneinschdtzung vom 19.05.1988 (4 Seiten)

Anlage 4 - Einschdtzung eines betrieblichen Vorfalles vom

07.04.1988 (1 Seite)"

Am 5. Juli 1993 wurde der Kladger zum Inhalt des Gauck-Be-
richtes angehtrt. Er gab an, er sei unter Druck gesetzt worden,
da er trotz seiner GVS(Geheime VerschlufBlsache)-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 hdtten durch
ihn keine Nachteile erlitten. Seine Sachberichte hdtten techni-
sche Probleme und Baumafnahmen betroffen. Er habe auch iliber tech-
nische Moglichkeiten der Anschaltung von Fangschaltungen berich-
tet. Allerdings habe er nur auf offizielle Anordnung der Amtslei-
tung Fangschaltungen hergestellt und dem MfS keine Empfehlungen
gegeben, an welchen Punkten Fangschaltungen angebracht werden
sollten. Uber die H6he der erhaltenen Prémien kénne er keine An-

gaben mehr machen.
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Die Beklagte beantragte daraufhin bei der Gauck-Behdrde eine
erweiterte Auskunft iiber den Kldger. Sie erhielt diese am
18. M&rz 1994 nebst Kopien handschriftlicher Berichte des Kla-
gers. Danach gab dieser mit Datum vom 2. Mdrz 1989 eine genaue
Beschreibung und Handlungsanweisung zur Beschaffung eines Haus-
~tirschlisselabdrucks zur Woﬁﬁung eines Kollegen, um dem MfS eine
' heimliche Hausdurchsuchung zu ermdglichen. Am 20. Dezember 1985
hatte der Kldger berichtet: "Im Monat Dezember wurden von mir
Fangeinrichtungen bei folgenden Teilnehmern auf Anweisung des MfS
installiert ...". Auflerdem berichtete der Kldger 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 hdrte den Kldger zu der erweiterten Auskunft am
31. Mai 1994 an. Der Kl&ger bestand darauf, nur auf dem offiziel-
len Dienstweg angeordnete Fangschaltungen vorgenommen zu haben.
Im Ubrigen rdumte er ein, die in Kopie vorgelegten Berichte ver-

faBt zu haben.

b

Am 1. August 1994 unterrichtete die Beklagte den Personalrat
beim Fernmeldeamt M iiber die beabsichtigte auBerordentli-
che, hilfsweise ordentliche Kiindigung. Dem Anh®Srungsschreiben
‘waren die Niederschriften der beiden AnhSrungen des Kligers bei-
gefiigt. Als Kiindigungsgrund wurde angegeben: "TAtigkeit filir das
ehemalige MfS/AfNS. Einzelheiten ergeben sich aus der beigefiigten
Verhandlungsschrift." Die Leitung des Fernmeldeamts hatte sich

mit dem bei ihr gebildeten Personalrat darauf verstdndigt, daB in
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Fdllen der Kindigung wegen Tdtigkeit fiir das MfS der Einzelbe-
richt des Bundesbeauftragten fiir die Personalratsmitglieder zur
Einsichtnahme in den Raumen der Personalstelle zur Verfiligung
stand. Am 3. August 1994 erkldrte der Personalrat, er stimme der
auBerordentlichen und der vorsorglichen ordentlichen Kiindigung
zu. Daraufhin kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhdltnis mit
Schreiben vom 5. August 1994, welches dem Kldger am 9. August
1994 zuging, auferordentlich fristlos und vorsorglich ordentlich

zum 31. Dezember 1994.

Mit der am 24. August 1994 erhobenen Kiindigungsschutzklage
hat der Klager die Auffassung vertreten, die Beklagte habe ihr
Kiindigungsrecht dadurch verwirkt, dafl sie ihn in Kenntnis seiner
MfS-Verstrickung iliber 40 Monate weiterbeschadftigt habe. Er genie-
e auch Vertrauensschutz, da er sich bereits im Mdrz 1991 offen-
bart habe. Die Beklagte habe nicht klargestellt, auf welchen an-
geblich neuen Sachverhalt sie die erst 1994 erkldarte Kiindigung
stiitze. Er habe mit seiner MfS-Tdtigkeit niemandem geschadet. Der
Personalrat sei nicht ordnungsgemdB beteiligt worden, da diesem
die Kiindigungsgriinde nicht ausreichend substantiiert mitgeteilt

worden seien.

Der Kl&ger hat, soweit in der Revisionsinstanz noch erheb-

lich, beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis der Par-
teien weder durch die auferordentliche Kiindigung
vom 5. August 1994 noch durch die ordentliche
Kiindigung vom 5. August 1994 aufgeldst worden

sei.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
geltend gemacht, eine Weiterbeschaftigung des Klégers sei wegen
dessen MfS-Verstrickung unzumutbar. Diese Unzumutbarkeit habe
sich allerdings weder aus der Selbstbezichtigung des Kligers noch
aus der ersten Gauck-Auskunft ergebén. Der Klager habe auch bei
seiner ersten Anhérung angegeben, nur allgemeine Informationen
-;ﬁber Dritte weitergegeben zu haben. Ausschlaggebend fiir die Kiin-
digung seien die Erkenntnisse aufgrund der handschriftlichen Be-

richte des Kldgers im zweiten Gauck-Bericht gewesen.

Das Arbeitsgericht hat dem Feststellungsantrag stattgegeben.
Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickge-
wiesen und die Revision zugelassen. Mit ihrer Revision begehrt

die Beklagte weiterhin Klagabweisung.

Entscheidungsgrxinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Abweisung der Klage (§§ 564 Abs. 1,

565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO).

A. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, die auBerordentli-
che Kindigung sei unwirksam. Der Kiindigungsgrund nach Abs. 5
2iff. 2 EV sei nicht eriiillt. Fir die Beklagte sei ein Festhalten
am Arbeitsverhdltnis des Klagers nicht unzumutbar. Sie habe die

Kindigung in Kenntnis des Kiindigungsgrundes unverhdltnisméBig
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lange hinausgezdgert, zumindest aber die Aufkl&rung des Kiindi-
gungssachverhalts nicht mit der gebotenen ziigigkeit und Zielstre-
bigkeit betrieben. Ihr kénne zwar die lange Bearbeitungsdauer der
Gauck-BehSrde von 20 Monaten bis zur Erteilung der Einzelauskunfc
nicht angelastet werden, wohl aber, daB sie die Auskunft erst
nach vier Monaten beantragt und in dem gesamten Zeitraum nicht
versucht habe, den Sachverhalt aufzukldren oder den Klédger vor-
sorglich zu versetzen. Dieses Verhalten stehe nicht mit der Kiin-
digungsbegriindung in Einklang, der Kldger konne wegen der konspi-
rativen Tdtigkeit nicht mehr als Sachbearbeiter bei der techni-
schen Planung eingesetzt werden. Auch wenn der Kldger in der
denkbar schlimmsten Form fiir das MfS gearbeitet habe, sei der
Grund fiir eine auBerordentliche Kiindigung spdtestens mit dem Ver-
streichenlassen von sieben Monaten bis zur ersten AnhSrung des
Klagers untergegangen. Die Beklagte habe nach dem Einzelbericht
mit hoher Wahrscheinlichkeit annehmen miissen, dafl der Kldger iber
mehrere Jahre hinweg iliber private Umstdnde seiner Kollegen be-
richtet habe. Es entstehe der Eindruck, die Beklagte habe auf die
Mitarbeit des Kléagers nicht verzichten kdnnen. Auflerdem sei zwei-
felhaft, ob die Beklagte mit der Kiindigungsbegriindung gehdrt wer-
den kdnne, der Kldger habe denunzierende Berichte aus der Privat-
sphdre seiner Kollegen geliefert. Da gegeniiber dem Personalrat
nur auf die MfS-Tdtigkeit des Klédgers verwiesen worden sei, sei
es ausgeschlossen, die Kiindigung auf eine - nicht genauer be-
zeichnete - Qualitdt der Spitzeltétigkeit statt auf die Tatigkeit

fiir das MfS schlechthin zu stiitzen.

Die vorsorgliche ordentliche Kiindigung sei ebenfalls unwirk-
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sam. Wenn eine auflerordentliche Kiindigung nicht nach Abs. 5

Ziff. 2 EV gerechtfertigt sei, k&nne auch eine ordentliche Kiindi-
gung als milderes Mittel nicht auf diese Rechtsgrundlage gestiitzt
~werden. Auflerdem sei zu beriicksichtigen, dafB die Beklagte zum

1. Januar 1995 privatisiert worden sei. Nach der fast vierjdhri-
gen Verwendung des Kldgers sei eine personenbedingte Kiindigung im
Sinne von § 1 Abs. 2 KSchG nicht méglich gewesen. Es hdtten keine
‘Anhaltspunkte fiir die zukunftsorientierte Prognose bestanden, der

Klager bilde ein Sicherheitsrisiko.

B. Die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts halten einer re-
visionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand. Die Klage ist unbe-
griindet. Das Arbeitsverhdltnis der Parteien ist durch die aufler-

ordentliche Kiindigung am 9. August 1994 beendet worden.

I. Die Wirksamkeit der auBerordentlichen Kiindigung ist nach den
Kiindigungsregelungen des Einigungsvertrages zu iiberpriifen. Nach
Art., 20 Abs. 1 EV gelten die in der Anlage I vereinbarten Rege-
lungen filir die Rechtsverhdltnisse der AngehOrigen des 6ffentli-
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 Griinde). Der Klédger war
‘als Arbeitnehmer der Deutschen Post der ehemaligen DDR Angehdri-
ger des Offentlichen Dienstes. Am 3. Oktober 1990 wurde er von
der Deutschen Bundespost Telekom iibernommen. Er war somit Angehd&-
riger des Sffentlichen Dienstes, dessen Arbeitsverhdltnis nach
Abs. 5 EV gekiindigt werden konnte. Dem steht nicht entgegen, daf

die Deutsche Bundespost Telekom zum 1. Januar 1995 in eine Akti-
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engesellschaft umgewandelt wurde. Die Wirksamkeit der Kiindigung
beurteilt sich nach der Rechts- und Sachlage zum Zeitpunkt ihres
Zugangs. Die Privatisierung der Beklagten l&dft das Sonderkiindi-
gungsrecht nicht riickwirkend entfallen (Senatsurteile vom

18. Juli 1996 - 8 AZR 228/94 - n.v;, zu I der Griinde, und - 8 AZR

523/95 - n.v., zu B I der Griinde).
II. Die Voraussetzungen des Abs. 5 Ziff. 2 EV liegen vor.

1. Nach Abs. 5 Z2iff. 2 EV liegt ein wichtiger Grund fir eine
auflerordentliche Kiindigung dann vor, wenn der Arbeitnehmer fir
das friihere MfS bzw. Amt fiir Nationale Sicherheit tatig war und
deshalb ein Festhalten am Arbeitsverhdltnis unzumutbar erscheint.
Abs. 5 Ziff. 2 EV unterscheidet nicht zwischen hauptamtlichen und
inoffiziellen Mitarbeitern der Staatssicherheit. Damit gilt auch
fir inoffizielle Mitarbeiter, dafB eine auflerordentliche Kindigung
nur gerechtfertigt ist, wenn eine bewuBte, finale Mitarbeit fiir
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 Eigenstdndigkeit der Kiindigungsregelung in Abs. 5
Ziff. 2 EV folgt, daB es keiner doppelten Unzumutbarkeitspriifung
bedarf. Die Voraussetzungen der auBerordentlichen Kﬁndigung be-
stimmen sich allein nach Abs. 5 EV, der eine zusdtzliche Interes-
senabwdgung nach den Mafstdben 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 Arbeitsverhdltnis "bis zu einem ordentlichen
Kiindigungstermin" zumutbar erscheint. Er bringt vielmehr zum Aus-
‘druck, bei Beschaftigten, die die Voraussetzungen dieser Vor-
schrift erfiillen, sei nicht hinzunehmen, daB sie iberhaupt léanger
im 6ffentlichen Dienst verbleiben. Hiervon zu trennen ist die
Frage, ob der Arbeitgeber durch eine ungebiihrliche Verzdgerung
seinem eigenen Verhalten zuwider handelt oder einen Verwirkungs-

tatbestand setzt.

Die auBerordentliche Kiindigung nach Abs. 5 Ziff. 2 EV setzt
weiter voraus, daB wegen der Tatigkeit fiir das MfS ein Festhalten
am Arbeitsverhdltnis unzumutbar erscheint. Ob dies der Fall ist,
muBl in einer Einzelfallpriifung festgestellt werden. Abs. 5
zZiff. 2 EV ist keine "Muflbestimmung". Nicht jedem, der fiir das
MfS tatig war, ist zu kilindigen. Das individuelle MaB der Ver-
strickung bestimmt iiber die auBerordentliche Aufl&sbarkeit des
Arbeitsverhdltnisses. Je grdBer das MafB der Verstrickung, desto
unwahrscheinlicher ist die Annahme, dieser Beschaftigte sei als
Angehdriger des Gffentlichen Dienstes der BevGlkerung noch zumut-
bar (vgl. BAGE 70, 309, 320 = AP Nr. 4, aa0, zu B II 1 ¢ der
Griinde). Beim inoffiziellen Mitarbeiter wird sich der Grad der
persdnlichen Verstrickung vor allem aus Art, Dauer und Intensitat
der TAtigkeit sowie aus Zeitpunkt und Grund der Aufnahme und der

Beendigung der Tatigkeit fiir das MfS ergeben.

Die Tdtigkeit eines inoffiziellen Mitarbeiters ist hdufig
nach auflen 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 Tatig-
keit fiir das MfS nicht bekannt ist. MaBgebend ist, ob das Ver-
trauen der Bilirger in die GesetzmdBigkeit der Verwaltung bei Be-
kanntwerden der T&atigkeit fiir das MfS in einer Weise beeintrach-
tigt wiirde, die das Festhalten am Arbeitsverhdltnis unzumutbar
macht. Eine glaubwiirdige rechtsstaatliche Verwaltung kann nicht
aufgebaut werden auf der Annahme, die Belastung eines Mitarbei-

ters werde schon nicht bekannt werden.

Ebenfalls bei der Priifung der Zumutbarkeit zu beachten ist
die Art der Tatigkeit, die der Arbeitnehmer in dem in Frage ste-
henden Arbeitsverhdltnis ausiibt. Ob das Vertrauen in die Verwal-
tung durch die Weiterbeschdftigung eines Arbeitnehmers erschiit-
tert wird, h&ngt nicht nur von der Verstrickung des Arbeitnehmers
mit dem MfS ab, sondern auch davon, welche Wirkungsmdglichkeiten

und Befugnisse der Arbeitnehmer in seinem jetzigen Arbeitsver-

hdltnis hat (BVerfG Urteil vom 8. Juli 1997 - 1 BvR 1934/93 - NJW

1997, 2305, zu C I 2 b der Griinde). Die Beschdftigung eines bela-
steten Arbeitnehmers mit rein vollziehender Sachbearbeitertédtig-
keit oder handwerklicher Tdtigkeit wird das Vertrauen in die Ver-
waltung weniger beeintrdchtigen als die Ausiibung von Entschei-
dungs- und Schliisselfunktionen durch einen ebenso belasteten Ar-

beitnehmer.

Der Frage, ob die friihere Tatigkeit ein Festhalten am jetzi-

gen Arbeitsverhdltnis noch zu rechtfertigen vermag, wohnt auch
ein zeitliches Element inne. Der Arbeitgeber kann die Kiindigung
nicht zeitlich unbegrenzt aussprechen. § 626 Abs. 2 BGB stellt
eine Konkretifierung des Gedankens dar, daB die Fortsetzung des
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Dienst- oder Arbeitsverhdltnisses aufgrund von Zeitablauf zumut-
bar werden kann (vgl. ndher 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 Griinde, m.w.N.). Die sofortige LG~
sung des Arbeitsverhdltrisses nach léngerer Zeit verbietet sich
auch unter dem Gesichtspunkt des widerspriichlichen Verhaltens.
Der Kiindigungsberechtigte darf einen Kiindigungsgrund unabhé&ngig
von § 626 Abs. 2 BGB nicht beliebig lange zuriickhalten, um davon
bei ihm gut diinkender Gelegenheit Gebrauch zu machen. Diese Aus-

legung folgt aus Art. 12 Abs. 1 GG, nach dem der Staat einen Min-

I yo

destkiindigungsschutz zur Verfiigung stellen mufB3. Auch aufBerhalb

aIe,

19110 19p

des Anwendungsbereichs von § 626 Abs. 2 BGB kann daher der wich-

tige Grund nach Abs. 5 Ziff. 2 EV durch bloflen Zeitablauf entfal-
len, ohne daB die weitergehenden Voraussetzungen der allgemeinen

Verwirkung, wie das Vorliegen eines Umstandsmoments, erfiillt sein

miifiten.

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

Eine feste Zeitgrenze, ab wann keine Unzumutbarkeit des

Festhaltens am Arbeitsverhdltnis mehr gegeben ist, besteht nicht.

Die Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2 BGB ist auf einmalige Vor-
fdlle zugeschnitten und paBt wegen der besonderen Umstdnde der
deutschen Wiedervereinigung nicht. Vielmehr bedarf es einer Prii~-
fung, aus welchen Griinden nicht innerhalb der Zweiwochenfrist ge-
kiindigt wurde, sowie einer Abwdgung des Zeitablaufs mit dem Ge-
wicht der Kiindigungsgriinde. MaBgebend sind die konkreten Umst&nde
des Einzelfalles. Das Erscheinungsbild der Verwaltung wird mitge-
prdgt von der Zeitdauer, die der frithere MfS-Mitarbeiter nach der
Wiedervereinigung unbeanstandet tdtig war (Senatsurteil vom

28. April 1994, aaO).
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2. Das Landesarbeitsgericht hat den wichtigen Grund fiir die au-

Berordentliche Kiindigung vom 5. August 1994 rechtsfehlerhaft ver-

neint.

a) Der Kldger ist bewuBit und gewollt als Inoffizieller Mitar-
beiter fiir das MfS t&dtig geworden. Das steht zwischen den Partei-

en auBler Streit.

b) Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, der Be-
klagten sei die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses mit dem Kl&-

ger schon wegen Zeitablaufs nicht unzumutbar gewesen.

aa) Die Rechtsprechung des Senats, der Arbeitgeber kdnne eine
Kiindigung nach Abs. 5 Ziff. 2 EV nicht zeitlich unbegrenzt aus-
sprechen, bedeutet nicht, der Arbeitgeber miisse eine sich bieten-
de MOglichkeit zur Kiindigung nutzen, um sein Kiindigungsrecht
nicht zu verlieren. Wenn das Hinauszdgern der Kiindigung nach
Kenntniserlangung vom Kiindigungsgrund die Notwendigkeit der so-
fortigen L&sung des Arbeitsverhdltnisses widerlegt, schlieflt das
nicht aus, daB der Arbeitgeber bei Kenntnis neuer Umst&dnde den
Kindigungssachverhalt neu bewertet und sich erst dann zur Kindi-
gung entschlieft. Davon zu trennen ist die Frage, ob der Arbeit-
geber bei einer Verdachtskiindigung eigene Ermittlungen ziigig
durchfiihren muB (vgl. BAG Urteil vom 29. Juli 1993 - 2 AZR

90/93 - AP Nr. 31 zu § 626 BGB Ausschlufifrist).

bb) Im Anwendungsbereich des Sonderkiindigungsrechts nach Abs. 5

Z2iff. 2 EV ist der Arbeitgeber gehalten, zu einer mdglichst ra-

JLaw — Gesetze und Urteile avonor0 7P on Available on the
Ect))ste;]lo%se t (mobile AQQ) » Google play D App Store
er esetze JLaw — firr Android JLaw — b0

Uber.100.000. Urteile

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 16 -

schen Entscheidung iiber die Fortdauer des Arbeitsverhdltnisses
mit einem durch seine frithere MfS-Tdtigkeit belasteten Arbeitneh-
mer zu kommen. Denn das Erscheinungsbild der Verwaltung wird mit-
geprdgt von der Zeitdauer, die der Arbeitnehmer nach der Wieder-
vereinigung unbeanstandet tdtig 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 Griinde). Deshalb darf der of-
fentliche Arbeitgeber nicht generell vor Ausspruch einer Kindi-
gung die Auskunft der Gauck-Behdrde abwarten, sondern mufi im Re-

gelfall - bei vollstdndiger und wahrheitsgemdBer Auskunft - an-

I yo

hand des Ergebnisses der Befragung durch Fragebogen entscheiden

aIe,

(Senatsurteil vom 26. Juni 1997 - 8 AZR 449/96 - n.v., zu II 4 b

19110 19p

der Griinde). Allerdings ist der 6ffentliche Arbeitgeber nicht ge-
hindert, auch zu einem spédteren Zeitpunkt und gerade im Zusammen-
‘hang mit einer Gauck-Auskunft auBlerordentlich zu kiindigen, wenn

die persdnliche Belastung des Arbeitnehmers durch neu bekannt ge-

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

wordene Umst&nde in einem anderen Licht erscheint (vgl. Senatsur-
teil vom 26. Juni 1997, aaO, zu II 4 c der Griinde). Die nach

Abs. 5 EV erdffneten Kiindigungsrechte sind - anders als die nach ¢

Abs. 4 EV - nicht nur zeitlich befristet eingerdumt. Es ist nicht a
auszuschlieflen, daB es gerade erheblich belasteten Personen ge-

lingt, das Ausmafl ihrer Belastung lange verborgen zu halten.

Nimmt der O6ffentliche Arbeitgeber die durch Fragebogen oder
auf sonstige Weise erlangte Kenntnis von der MfS-Tatigkeit eines
Arbeitnehmers nicht zum AnlaB fiir eine Kiindigung, kann er spédter
keine Kiindigung gemdfl Abs. 5 Ziff. 2 EV auf die ihm schon bekann-
ten Umstdnde stilitzen. Er geht also das Risiko ein, daB er nach

Erteilung der Gauck-Auskunft nicht mehr kiindigen kann, wenn duxch
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diese nur ein bereits bekannter Sachverhalt bestédtigt wird.
Bringt jedoch das Auskunftsersuchen gegeniiber dem Bundesbeauf-
tragten neue Umstdnde zutage, die geeignet sind, die Einschatzurg
des belasteten Arbeitnehmers zu &dndern, kann iber die Ausiibung
des Kiindigungsrechts neu entschieden werden. Arbeitnehmer, die
nicht bereit waren, ihre Verstrickung mit der Staatssicherheit
iiberhaupt oder dem vollen Umfang nach zu offenbaren, sind nicht
allein durch Zeitablauf vor einer mdglichen Kiindigung geschiitzt.
Die Zumutbarkeit ihrer Weiterbeschdftigung kann auch nicht gene-
rell daraus hergeleitet werden, daB der Arbeitgeber eigene Er-

mittlungen nicht oder zu langsam betrieben hat.

cc) Die Wirksamkeit der angegriffenen auBerordentlichen Kindi-
gung beurteilt sich damit danach, ob die Ergebnisse des ergédnzen-
den Gauck-Berichts und der Einlassung des Kldgers die Fortsetzung
des Arbeitsverh&ltnisses unzumutbar erscheinen lassen und wie
lange der Beklagten diese fiir die Kiindigung maf3gebenden Umstéande

bei Kiindigungsausspruch bereits bekannt waren.

3. Das Landesarbeitsgericht hat von seinem Ausgangspunkt konse-
quent den Grad der Verstrickung des Kldgers nicht nach dem Inhalt
des ergédnzenden Gauck-Berichts und der dazu erfolgten Anhdrung
des Kl&gers beurteilt. Der Senat kann die Zumutbarkeit des Fest-
haltens am Arbeitsverhdltnis im einzelnen selbst beurteilen, da

die hierfiir maBgeblichen Tatsachen feststehen.

a) Die Belastung des Kl&gers ist erheblich. Der Kldger hat de-
nunziatorische Berichte iiber Kollegen gefertigt und nicht nur

oberfldchliche Informationen geliefert. Sollte er tatsdchlich
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niemandem geschadet haben, wédre dies nicht auf eine mangelnde
Verwendbarkeit seiner Berichte zurilickzufiihren. Der Klager 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 tiber die
technische Durchfithrbarkeit geplanter Abh&rmafnahmen zu geben und
bei der Geheimhaltung der Fangschaltungen durch das MfS mitzuwir-
ken. Es spielt daher keine ausschlaggebende Rolle, inwieweit die
Staatssicherheit auch iiber Vorgesetzte des Kldgers Fangschaltun-
éen veranlassen konnte. SchlieBllich wiegt besonders schwer die
Bereitschaft des Klédgers, eine illegale Hausdurchsuchung bei
einem Kollegen zu ermdglichen. Der Kldger wufBlite, daBl seine Infor-
-mationen dazu dienten, rechtswidrig in die Wohnung einer anderen

Person einzudringen.

Der Kldger hat keine Umstdnde vorgetragen, die ihn wesent-
lich entlasten. Nimmt man zu seinen Gunsten an, er habe aus Sorge
um sein berufliches Weiterkommen fiir die Staatssicherheit gear-
beitet, so ist doch nicht erkennbar, daBl er versucht hat, sich
der IM-Tatigkeit zu entziehen oder deren Wert gering zu halten.
Die Treffhidufigkeit und die Zahl seiner Berichte sprechen dafiir,
daB er ein brauchbarer Mitarbeiter des MfS sein wollte. Auch der
Umstand, daB er sich im Marz 1991 als "nebenamtlicher" Mitarbei-
ter der Staatssicherheit offenbarte, 1&Bt seine Belastung in kei-
nem giinstigeren Licht erscheinen. Er war noch anl&flich seiner

zweiten Anhdérung am 31. Mai 1994 nicht bereit, das volle AusmaB
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seiner Belastung einzurdumen. Sein Verhalten l&Bt keinen deutli-
chen Bruch mit der MfS-Vergangenheit erkennen, sondern eher die

Hoffnung, irgendwie "durchzukommen".

Obwohl die Beklagte den Kléger zum Kiindigungszeitpunkt schon
fast vier Jahre beschdftigt hatte, ist dessen Belastung durch die
MfS-Tdtigkeit nicht hinzunehmen. Als Sachbearbeiter bei der tech-
nischen Planung von Telekommunikationseinrichtungen nimmt der
Kldger zwar keine Schliisselfunktion wahr. Er wdre jedoch wieder
in der Lage, am Bruch des Fernmeldegeheimnisses mitzuwirken. Ins-
besondere durfte die Beklagte auf die Vorarbeiten des Kldgers f{fiir
das illegale Eindringen des MfS in die Wohnung eines Kollegen
reagieren. Eine glaubwiirdige rechtsstaatliche Verwaltung muf3 ganz
schwerwiegende Rechtsverstdfe fritherer Spitzel auch dann nicht
hinnehmen, wenn diese keine erheblichen Wirkungsmdglichkeiten und

Befugnisse haben.

b) Die vorstehend angefiihrten Umstédnde waren der Beklagten im
wesentlichen erst aufgrund der ergdnzenden Gauck-Auskunft be-
kannt. Die handschriftlichen Einzelberichte waren inhaltlich kei-
neswegs voll von der ersten Gauck-Auskunft umfafit. Gerade die Un-
terstiitzung der rechtswidrigen Durchsuchung einer Wohnung im
Jahre 1989 war nicht angefiihrt. Dariiber hinaus mufBl beriicksichtigt
werden, daB der Kldger in seiner ersten Anhérung am 5. Juli 1993
versuchte, den durch die Auskunft hervorgerufenen Eindruck eines
eifrigen MfS~-Mitarbeiters abzuschwdchen. Die Wirdigung 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 Kldgers nach dem ersten Gauck-Bericht nicht ge-
niigt, eine Kindigungsentscheidung zu treffen. Sie hat stattdessen
Kopien weiterer vom Kldger verfalBter Berichte ébgewartet, um
volle Sicherheit zu haben. Dies ist zu akzeptieren. Das dem Kla-
ger entgegengebrachte und spdter widerlegte Vertrauen fiihrt nicht

zum Verlust des Kiindigungsrechts.

Hinzunehmen ist auch, daB die Beklagte zwischen Eingang der
ergdnzenden Gauck-Auskunft und Anhdrung des Kl&dgers 1 1/2 Monate
und dann bis zur Beteiligung des Personalrats zwei Monate ver-
streichen liel. Die Beklagte hat sich bemiiht, ihre Arbeitnehmer
so zu iiberpriifen, daB Kollegen davon nichts erfuhren. Die sich
daraus ergebenden Verzdgerungen dienten nicht dazu, einen Kiindi-

gungsgrund vorzuhalten.

c) Die Beklagte hat ihr Kiindigungsrecht auch nicht verwirkt.
Sollte sie dem Kl&ger am 28. Februar 1994 mitgeteilt haben, einer

Weiterbeschdftigung stiinden "vorl&aufig" keine Griinde entgegen, so

kénnte eine solche Zusage doch nicht vor der Beriicksichtigung é;

neuer Kindigungstatsachen schiitzen.

d) Der Wirdigung, daB nach dem Inhalt der ergdnzenden Gauck-
Auskunft die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses unzumutbar er-

scheint, steht auch kein Verwertungsverbot entgegen.

Die Arbeitsgerichte kénnen in einem Kiindigungsschutzprozef
nur die Tatsachen verwerten, die der Arbeitgeber dem Betriebs-

oder Personalrat als "Kiindigungsgriinde" mitgeteilt hat. Tatsa-
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chen, die der Personalvertretung nicht unterbreitet wurden, diir-
fen bei der Priifung der Wirksamkeit der Kiindigung nicht beriick-
sichtigt werden (vgl. nur BAG Urteil vom 2. Mdrz 1989 - 2 AZR
280/88 - AP Nr. 101 zu § 626 BGB, zu I 2 b cc der Griinde). Dem
Personalrat sind die Protokolle der Anhdrungen des Kldgers vom
5. Juli 1993 und 31. Mai 1994 zur Verfiigung gestellt worden. Die
Einzelauskunft sowie der Ergadnzungsbericht der Gauck-Behlrde
konnten von den Personalratsmitgliedern entsprechend einer mit
der Beklagten getroffenen Vereinbarung eingesehen werden. Dem
Personalrat sind daher alle Umstédnde bekanntgemacht worden, die
die Beklagte in den Rechtsstreit eingefiihrt hat. Eine inhaltliche
Bewertung der Tatsachen, die fiir den Kiindigungsentschluf3 aus-
schlaggebend waren, ist entgegen der Auffassung des Landesar-

beitsgerichts nicht erforderlich.

III. Die auflerordentliche Kiindigung ist nicht gemdB § 79 Abs. 4

BPersVG unwirksam.

1. Nach § 79 Abs. 3 BPersVG ist der Personalrat vor aufleror-
dentlichen Kiindigungen anzuhdren. Der Dienststellenleiter hat die
beabsichtigte MaBnahme zu begriinden. Hat der Personalrat Beden-
ken, so hat er sie unter Angabe der Griinde dem Dienststellenlei-
ter unverziiglich, spadtestens innerhalb von drei Arbeitstagen
schriftlich mitzuteilen. Eine Kiindigung ist gemdf § 79 Abs. 4
BPersVG unwirksam, wenn der Personalrat nicht beteiligt wurde.
Die nicht ordnungsgemédfle Beteiligung des Personalrats steht der
unterbliebenen Beteiligung gleich. Das Beteiligungsrecht der Per-

sonalvertretung findet als Wirksamkeitsvoraussetzung auch auf
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Kiindigungen 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 Griinde, m.w.N.),

Die Darlegung der Kiindigungsgriinde darf in der Regel nicht
nur pauschal oder schlagwortartig geschehen. Vielmehr muB der Ar-
beitgeber die Tatsachen, aus denen der Kiindigungsentschlufl herge-
leitet wird, ndher so beschreiben, daf der Personalrat ohne zu-

sdtzliche eigene Nachforschungen in die Lage versetzt wird, die

€

Stichhaltigkeit der Kiindigungsgriinde zu priifen, um sich iiber eine
Stellungnahme schliissig zu werden (vgl. nur Senatsurteil vom

7. September 1995 - 8 AZR 839/93 - n.v., zu II 3 a der Griinde).

2. Die Beklagte hat dem Personalrat die Umstdnde mitgeteilt,

die sie zur Kiindigung veranlafB3t haben. Aus den beigefiigten Proto-
kollen vom 5. Juli 1993 und 31. Mai 1994 ergab sich, daB der Kla-
ger sich zun&chst mit einer Drucksituation verteidigt und die Art

und Intensitdt seiner Mitarbeit als oberflachlich und unschdadlich

dargestellt hatte, spdter aber einrdumte, die mit dem erganzenden gf

Gauck-Bericht iibersandten handschriftlichen Berichte gefertigt zu
haben. Damit wurde deutlich, daB der Klager entgegen den Angaben
bei seiner ersten AnhSrung bereit war, Personen zu denunzieren
und den Bruch des Fernmeldegeheimnisses sowie den illegalen Zu-
tritt des MfS zu der Wohnung eines Arbeitskollegen zu ermdgli-
chen. Eine dariiber hinausgehende Bewertung dieser Tatsachen durch

den Arbeitgeber war nicht erforderlich.

Die Gauck-Berichte brauchten dem Anhdrungsschreiben nicht
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beigefiigt zu werden. Personalrat und Arbeitgeber diirfen vereinba-
ren, daf3} bestimmte, insbesondere sensible Informationen separat
aufbewahrt und eingesehen werden. Ein Personalrat wird nicht zu
"eigenen Nachforschungen veranlaf3it", wenn er vereinbarungsgemafB
und zum Schutze des Persdnlichkeitsrechts des von dem Kiindigungs -
entschlufl betroffenen Arbeitnehmers Unterlagen nur an einem be-
stimmten Ort einsehen kann. Entscheidend ist, daB3 feststeht, auf
welche Unterlagen der Arbeitgeber sich bezieht. Dariiber bestand

im Streitfall kein Zweifel.

C. Der Kldger hat gemdB § 91 Abs. 1 ZPO die Kosten des Rechts-

streits zu tragen.

Ascheid Miller-Gloge Mikosch

Krause E. Schmitzberger
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