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Aktenzeichen: 8 AZR 157/93
Bundesarbeitsgericht 8. Senat Urteil vom 28. April 1994
- 8 AZR 157/93 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 07. Mai 1992
Berlin - 59 A Ca 29845/91 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 26. November 1992
Berlin - 7 Sa 68/92 -
Fir die Amtliche Sammlung: Ja
Flir die Fachpresse ¢ Ja
Fir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Auferordentliche Kindigung nach Einigungsvertrag

Gesetz:
Einigungsvertrag Art. 20 Abs. 1, Anlage I Kapitel XIX Sach-
gebiet A Abschnitt III Nr. 1 Abs. 5 Ziff. 2; BGB § 626;
GG Art. 12 Abs. 1; KSchG § 1

Leitsatze:

Der wichtige Grund nach Kapitel XIX Sachgebiet A Abschnitt
III Nr. 1 Abs. 5 Ziff. 2 der Anlage I zum Einigungsvertrag
kann durch bloBen Zeitablauf entfallen, wenn der Kuindigungs-
berechtigte die Kindigung trotz Kenntnis des Kindigungsgrun-
des hinauszdégert. Die weitergehenden Voraussetzungen einer
Verwirkung missen nicht erfillt sein, um die Unwirksakeit der
Kindigung annehmen zu kdénnen (im AnschluP an die Senatsurtei-
le vom 11. Juni 1992 - 8 AZR 537/91 - und - 8 AZR 474/91 - AP
Nr. 1 und 4 zu Einigungsvertrag Anlage I Kap. XIX, auch zur
Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts vor-
gesehen) .
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8 AZR 157/93

7 Sa 68/92 Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
28. April 1994

Urteil

Héhmann,

Reg.-Hauptsekretarin

als Urkundsbeamtin In Sachen
der Geschaftsstelle

pp.

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 28. April 1994 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Ascheid, die Richter Dr. Wittek und

Dr. Mikosch sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Weiss und

Schmidt fur Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 26. November
1992 - 7 Sa 68/92 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revi-

sion, an das Landesarbeitsgericht zurlckverwie-
sen.

V on Rechts wegen !

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auferor-
dentlichen Kindigung, die die Beklagte unter Berufung auf Kapi-
tel XIX Sachgebiet A Abschnitt III Nr. 1 Abs. 5 Ziff. 2 der Anla-
ge I zum Einigungsvertrag (kinftig: Abs. 5 Ziff. 2 EV) ausgespro-

chen hat.

Der 1943 geborene Klager war von September 1964 bis Februar
1390 Angehdériger der PaRkontrolleinheiten (PKE) des Ministeriums
fir Staatssicherheit (MfS) der ehemaligen DDR. Er war zuletzt im
Stabsbereich als Offizier mit dem Dienstgrad eines Majors flur
Rechtsfragen und Eingabenbearbeitung zustandig. Nachdem er im
Marz 1990 in die Grenztruppen der ehemaligen DDR Ubernommen wor-
den war, wurde er mit Wirkung ab 1. Oktober 1990 vom Ministerium
des Innern der ehemaligen DDR als Mitarbeiter im Grenzdienst

eingestellt.
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Mit Inkrafttreten des Einigungsvertrags am 3. Oktober 1990
wurde der Klager in die Dienste der Beklagten Ubernommen. Im Ok-
tober 1990 machte er gegeniber der Beklagten Angaben Uber seine
Tatigkeit flir das MfS. Eine vom Bundesminister des Innern einge-
setzte Kommission empfahl daraufhin nach einer Anhdérung des K1l&-
gers am 11. Dezember 1990 dessen Ubernahme in ein Dienstverhé&lt-
nis beim Bundesgrenzschutz. Es war vorgesehen, die Ubernommenen
Mitarbeiter flUr den Fall einer endglltigen Weiterbesch&ftigung zu
verbeamten. Da der Kldger flUr eine Weiterbeschaftigung im Grenz-
schutzdienst gesundheitlich nicht geeignet war, wurde er ab dem
1. Januar 1991 als Bearbeiter I/2 im Bundesgrenzschutz
— Grenzschutzdirektion, AuRenstelle Berlin - eingesetzt. Die Par-
teien unterzeichneten am 28. Juni 1991 einen Arbeitsvertrag, in
dem sie die Weiterbeschdaftigung des Klagers als Bearbeiter
(VergGr. VI b BAT-0) auf unbestimmte Zeit vereinbarten. Nach dem
unbestrittenen Vortrag der Beklagten erfolgte die Vertragsum-—
stellung ausschlieRlich wegen der vergutungsrechtlichen Konse-

gquenzen und der Angleichung an den BAT-O.

Mit Schreiben vom 27. November 1991 teilte die Beklagte dem
Kladger ihre Absicht mit, das Arbeitsverhdltnis auBerordentlich
ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist zu klindigen, und gab ihm
Gelegenheit zur Stellungnahme. Am 11. Dezember 1991 ging dem Kla-

ger das Kindigungsschreiben vom 10. Dezember 1991 zu.

Der Kl&ger h&lt die Kindigung fir unwirksam. Er hat vorge-
tragen, ein Festhalten am Arbeitsverh&ltnis erscheine deshalb

nicht unzumutbar, weil ihm ein persdnliches Unrecht nicht vorzu-
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werfen sei. Das Kundigungsrecht sei jedenfalls verwirkt. Die Be-
klagte habe spdtestens im Herbst 1990 die Stellung der PKE inner-
halb des MfS und seine eigene Position gekannt. Durch Auskiunfte
der Gauck-Beh6érde im Juli 1991 habe die Beklagte keine neuen Tat-
sachen erfahren. Im Ubrigen hétte es der Beklagten oblegen, auf
die vorhandene Literatur zurlckzugreifen oder aber die eigenen
Dienststellen an der Grenze zu befragen. Da die Beklagte trotz
Kenntnis aller ihrer Meinung nach zur Kindigung berechtigenden
Tatsachen die Klindigung nicht ausgesprochen habe, habe er darauf
vertrauen koénnen, die Beklagte werde von ihrem vermeintlichen
Kindigungsrecht keinen Gebrauch mehr machen. Im Hinblick auf die
Empfehlung der Anhdérungskommission im Dezember 1990 habe er davon
abgesehen, aus dem Dienst auszuscheiden und eine Umschulung zum
Steuerassistenten zu beginnen. Er hatte dann fur die Dauer der
Umschulung ein wesentlich hdheres Arbeitslosengeld erhalten, als
er es nach der Kindigung vom 10. Dezember 1991 tatsdchlich erhal-
ten habe. Samtliche fridheren Bekannten aus den Reihen der PKE,
die eine Fortbildung begonnen und abgeschlossen hatten, seien
zwischenzeitlich feste Arbeitsverhdltnisse eingegangen, die ihnen
ein angemessenes Auskommen sicherten. Da sich die Verh&ltnisse
auf dem Arbeitsmarkt inzwischen ge&ndert hétten, werde es ihm
schwerfallen, nach einer Fortbildung einen Berufseinstieg zu fin-
den. Die Beklagte habe ihn und die weiteren Ubernommenen Mitar-
beiter der PKE dringend flr einen ordnungsgemédfien Grenzschutz im
Beitrittsgebiet bendétigt. Sie habe die fristlosen Kindigungen
nicht aus eigenem Antrieb, sondern wider besseres Wissen und auf-

grund des Drucks einer gewissen Offentlichkeit ausgesprochen.
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Der Klager hat beantragt

festzustellen, daf das Arbeitsverhdltnis der Par-
teien durch die fristlose Kindigung der Beklagten
vom 10. Dezember 1991 nicht aufgeldst worden sei.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
geltend gemacht, die Weiterbeschdftigung ehemaliger Mitarbeiter
der PKE habe auf der irrigen Annahme beruht, diese seien nur for-
mell dem MfS unterstellt gewesen. Daran seien erst Zweifel aufge-—
kommen, als sich ab April 1991 die &6ffentliche Kritik an der
Ubernahme ehemaliger Mitarbeiter der PKE in den Bundesgrenzschutz
gemehrt habe. Gewifheit Uber die konspirative Arbeitsweise der
PKE-Angehdrigen auch im Bereich der Grenzkontrolle und ihre tat-
sdchliche Funktion im Repressionssystem der DDR sei erst Anfang
Juli 1991 entstanden. Aus von der Gauck-Behdrde zur Verflgung ge-
stellten Dokumenten h&tten sich erstmals die politisch-operativen
Tatigkeiten und Funktionen der PKE ergeben: Weitergabe von Infor-
mationen wie bei Spitzeln, Wegnahme von Ausweisen und anderen Do-
kumenten zur Verwendung fur Spitzel, verdeckte Ermittlungen in
den InterzonenzlUgen, z.B. Ablauschen von Gesprachen, Anwerbung
informeller Mitarbeiter unter den Reisenden und Druckausibung,
sobald sich eine Unregelmafigkeit ergeben habe. Wie sich heraus-—
gestellt habe, sei die blofRe Paflkontrolle von PKE-Angehdrigen in
untergeordneten Funktionen, vorrangig von Fahnrichen, wahrgenom-—
men worden; bei Besonderheiten seien stets Offiziere der PKE ein-
geschritten, die als besonders regimetreu einzustufen gewesen
seien und sich gegeniber der Bevdlkerung besonders schikands be-
nommen hdtten. Aufgrund der neuen Erkenntnisse sei nochmals eine

Einzelfallprifung angeordnet worden. Unter diesen Umstanden habe
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der Kladger nicht darauf vertrauen durfen, sein Arbeitsverhdltnis

werde ungeklUndigt weiterbestehen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurlckgewiesen. Mit
ihrer Revision verfolgt die Beklagte das Ziel der Klagabweisung

weiter, wdhrend der Kl&ger ZzZurlckweisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist begrindet. Sie fihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zurlckverweisung des Rechtsstreits an

das Landesarbeitsgericht.

I. Das Landesarbeitsgericht hat zur Begrindung seiner Entschei-
dung, teilweise unter Bezugnahme auf das Urteil des Arbeitsge-

richts, im wesentlichen ausgefihrt:

Zwar wurden die Umsténde des ehemaligen Beschaftigungsver-
hé&ltnisses des Kla&gers beim MfS eine fristlose Kindigung nach
Abs. 5 Ziff. 2 EV grundsatzlich rechtfertigen. Das folge aus der
Dauer seiner Tatigkeit, seinem Dienstgrad beim Ausscheiden, dem
ehemals und derzeit hoheitlichen Charakter seiner Aufgaben und
der Stellung des Bundesgrenzschutzes in der &ffentlichen Verwal-

tung.
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Die Unwirksamkeit der Kindigung ergebe sich jedoch aus dem
Gesichtspunkt der Verwirkung. Die Beklagte habe die flir die Ver-
wirkung erforderliche la&ngere Zeit mit dem Ausspruch der Kindi-
gung gewartet, obwohl ihr die Kindigung moglich und zumutbar ge-
wesen sei. Die Tatigkeit des Klagers fur das frUhere MfS sei ihr
spatestens seit Dezember 1990 vollstandig einschliefflich aller
tatsdchlichen Umstédnde bekannt gewesen. Die Nachforschungen von
April bis Juli 1991 hé&tten nicht zu neuen Kenntnissen, sondern
nur zu einer anderen Bewertung des bekannten Sachverhalts ge-
fihrt. Auch sei bereits am 3. Oktober 1990 im wesentlichen be-
kannt gewesen, in welcher Art und Weise die Angehdrigen des MES
am Unterdrlckungssystem der ehemaligen DDR beteiligt gewesen
seien. Es sei dem Klager wegen des Zeitablaufs und des sonstigen
bei ihm Vertrauen schaffenden Verhaltens der Beklagten nicht mehr
zumutbar gewesen, die Auslbung des Kindigungsrechts durch die Be-
klagte hinnehmen zu miUssen. Der Kladger habe wegen des Ausbleibens
einer Kindigung im Jahre 1990 davon abgesehen, eine Umschulung
zum Steuerassistenten zu beginnen, die inzwischen zur Eingehung
eines festen Arbeitsverhdltnisses gefihrt hatte; dagegen hatte
der Beginn einer Umschulung nach der Kindigung vom 10. Dezember

1991 nur schwer zu einem anderen Berufseinstieg geflihrt.

Die Unwirksamkeit der Kindigung ergebe sich ferner aus einem
Verstofd gegen den Grundsatz der VerhdltnismaRigkeit. Die Beklagte
habe nicht das mildere Mittel der ordentlichen Kindigung gewahlt,
obwohl ihr das mdoglich und zumutbar gewesen ware. Angesichts der
kurzen Kundigungsfrist von nur 2 Wochen und im Hinblick auf das
lange Zuwarten der Beklagten mit dem Ausspruch der Kindigung

hatte das Arbeitsverhdltnis trotz Vorliegens des in Abs. 5
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Zziff. 2 EV genannten wichtigen Grundes fristgemdf geklindigt wer-
den kénnen. Im Ubrigen sei auch eine ordentliche Kindigung wegen
fehlender Eignung des Klagers gem. Abs. 4 Ziff. 1 EV moéglich ge-
wesen. Jede ordentliche Kindigung wdre flr den Klager schon im
Hinblick auf etwailge Leistungen der Bundesanstalt fur Arbeit we-

niger einschneidend gewesen.

IT. Die Ausflihrungen des Landesarbeitsgerichts halten einer

rechtlichen Uberprifung nicht stand.

1. Nach Art. 20 Abs. 1 EV gelten flr die Arbeitsverhaltnisse
der Angehorigen des dffentlichen Dienstes zum Zeitpunkt des Bei-
tritts die in der Anlage I zum EV vereinbarten Kindigungsregelun-
gen. Unstreitig hat das am 1. Oktober 1990 mit dem Ministerium
des Innern begrindete Arbeitsverhdltnis des Klagers beim Zugang
der Kindigungserklarung mit der Beklagten fortbestanden. Das Lan-
desarbeitsgericht ist daher zu Recht davon ausgegangen, daf

Art. 20 EV Anwendung findet (vgl. Senatsurteil vom 20. Januar
1994 - 8 AZR 274/93 - zur Verd6ffentlichung vorgesehen, zu B 2 der
Grunde; Senatsurteil vom 20. Januar 1994 - 8 AZR 502/93 - zur

Verdffentlichung vorgesehen, zu II 1, 2 der Grunde).

2. Die Rechtsunwirksamkeit der Kindigung vom 10. Dezember 1991
folgt nicht schon daraus, daf die Beklagte bereits mehr als

2 Wochen vor der Kindigung von den mafigebenden Kundigungstatsa-
chen Kenntnis erlangt hat. Das Landesarbeitsgericht hat zutref-
fend angenommen, daR Abs. 5 Ziff. 2 EV auch insofern eine eigen-
sté&dndige Regelung darstellt, als Fristen, innerhalb derer die

Kindigung auszusprechen sei, keine Anwendung finden. Das gilt fur
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§ 626 Abs. 2 BGB ebenso wie fur § 54 Abs. 2 BAT-0O, sofern es sich
hierbei Uberhaupt um eine gegenlber § 626 Abs. 2 BGB eigenstandi-
ge Regelung handelt (Senatsurteile vom 11. Juni 1992 - 8 AZR
537/91 - und - 8 AZR 474/91 - AP Nr. 1 und 4 zu Einigungsvertrag
Anlage I Kap. XIX, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung des Gerichts bestimmt, zu A IT 1 b bzw. B II 1 b der
Grlinde; Senatsurteile vom 22. April 1993 - 8 AZR 655/92 - und

- 8 AZR 656/92 - jeweils n.v., zu II 4 der Grinde). Der Gesetz-
geber hat abschliefRend festgelegt, was unzumutbar ist. Die Tarif-
vertragsparteien haben keine Mdglichkeit, "gUnstigere" Regelungen
in den Fallen zu treffen, in denen der Gesetzgeber die Frage der

Unzumutbarkeit geregelt hat.

3. Ob die Voraussetzungen flr eine auflerordentliche Kindigung
nach Abs. 5 Ziff. 2 EV vorliegen, kann noch nicht abschlieflend

beurteilt werden.

a) Nach Abs. 5 ziff. 2 EV ist ein wichtiger Grund flir eine au-
RBerordentliche Kindigung insbesondere dann gegeben, wenn der Ar-
beitnehmer fur das frihere Ministerium fir Staatssicherheit/Amt

flir Nationale Sicherheit tatig war und deshalb ein Festhalten am

Arbeitsverh&ltnis unzumutbar erscheint.

aa) Der Senat hat in den Urteilen vom 11. Juni 1992 (aal0, zu
A II 1 bzw. B II 1 der Grunde) begrindet, unter welchen Voraus-

setzungen dieser Kindigungstatbestand erfillt ist:

Danach regelt Abs. 5 Ziff. 2 EV eigenstdndig und abschlie-

Bend, unbeschadet von § 626 BGB, die Mdglichkeit einer auferor-
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dentlichen Kindigung im 6ffentlichen Dienst. Einer Ergdnzung
durch eine teilweise oder vollstandige Anwendung des § 626 BGB
bedarf es nicht. Nur eine bewufte Tatigkeit flUr das M£fS kann die
Kindigung rechtfertigen. Bei einer hauptberuflichen Mitarbeit im

MfS ist diese Voraussetzung in der Regel erflillt.

Da Abs. 5 Ziff. 2 EV die Unzumutbarkeit allein aus der fri-
heren Tatigkeit herleitet, ist in Jjedem Einzelfall zu prlifen, ob
die fruihere Tatigkeit ein Festhalten am (jetzigen) Arbeitsver-
h&ltnis noch zu rechtfertigen vermag. Das individuelle MafR der
Verstrickung bestimmt hierbei Uber die auferordentliche Aufldsung
des Arbeitsverhdltnisses. Der Grad der Belastung wird bei einem
hauptamtlichen Mitarbeiter der Staatssicherheit durch seine Stel-
lung sowie die Dauer seiner Tatigkeit bestimmt. Berlcksichti-
gungsfahig sind weiterhin Zeitpunkt und Grund der Aufnahme und
der Beendigung dieser Tatigkeit fir die Staatssicherheit. Ebenso-
wenig wie besondere Einzelakte oder AuswlUchse der Tatigkeit des
Beschdaftigten von Abs. 5 Ziff. 2 EV als Kindigungsgrund vorausge-
setzt werden, besteht Grund zu der Annahme, etwaige Beglinstigun-
gen einzelner Verfolgter der Staatssicherheit fielen besonders

ins Gewicht.

Besondere Bedeutung kommt dem Merkmal "erscheint" zu. Damit
hebt die Norm auf die vordergrindige Erscheinung der Verwaltung
mit diesem Mitarbeiter ab. Die Arbeitgeber des 6ffentlichen Dien-
stes sollen nicht darin behindert werden, dauerhaftes Vertrauen
der BUrger in die Gesetzmafligkeit der Verwaltung zu schaffen.
Folglich korrespondiert die Notwendigkeit einer aufRerordentlichen

Kindigung mit der Bedeutung der friheren Ta&tigkeit und der Stel-
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lung des Beschdftigten beim MfS. Je hdher die Stellung oder Jje
grdéfRer das MaR der Verstrickung, desto unwahrscheinlicher ist im
Regelfall die Annahme, dieser Beschéftigte sei als Angehdriger

des &6ffentlichen Dienstes der Bevdlkerung noch zumutbar.

bb) Der Frage, ob die frihere Tatigkeit ein Festhalten am jetzi-
gen Arbeitsverhdltnis noch zu rechtfertigen vermag, wohnt auch
ein zeitliches Element inne. Zwar ist - wie ausgeflihrt - § 626
Abs. 2 BGB nicht anwendbar. Das bedeutet aber nicht, daR der Ar-
beitgeber die Kundigung zeitlich unbegrenzt aussprechen kann.

§ 626 Abs. 2 BGB stellt eine Konkretisierung des Gedankens dar,
dafl die Fortsetzung des Dienst—- oder Arbeitsverhdltnisses auf-
grund von Zeitablauf zumutbar werden kann. Bereits im Regierungs-
entwurf zu § 626 Abs. 2 BGB wird in diesem Sinne ausgefihrt, daf’
"bei einer langeren Hinauszdgerung der Kundigung nach der Kennt-
niserlangung von dem Kindigungsgrund die fir die sofortige Ldsung
des Arbeitsverh8ltnisses erforderliche Unzumutbarkeit seiner
Fortsetzung kaum angenommen werden kann" (BT-Drucks. V/3913,

S. 11; in demselben Sinne BAGE 24, 341, 343 f. = AP Nr. 3 zu

§ 626 BGB Ausschluftfrist, unter I 2 der Gruinde; BAGE 24, 383, 393
f. = AP Nr. 4 aalO, zu II 2 a der Grlinde; Staudinger/Neumann, BGB,
12. Aufl., § 626 Rz 70, 81; MunchKomm - Schwerdtner, BGB,

2, Aufl., § 626 Rz 163 f., 167; Erman/Hanau, BGB, 9. Aufl., § 626
Rz 85; Palandt/Putzo, BGB, 53. Aufl., § 626 Rz 30 f£.). Die
sofortige LOsung des Arbeitsverhdltnisses nach langerer Zeit
verbietet sich auch unter dem Gesichtspunkt des widersprlichlichen
Verhaltens. Der Kindigungsberechtigte darf einen Kindigungsgrund

unabhédngig von § 626 Abs. 2 BGB nicht beliebig lange zurlck-
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halten, um davon bei ihm gut dinkender Gelegenheit Gebrauch zu
machen. Diese Auslegung folgt aus Art. 12 Abs. 1 GG, nach dem der
Staat einen Mindestkindigungsschutz zur Verfliigung stellen mufl
(BVerfG Beschluf® vom 21. April 1994 - 1 BvVR 14/93 - demndachst EzA
Art. 20 Einigungsvertrag Nr. 32; BVerfGE 84, 133, 147 = AP Nr. 70
Zu Art. 12 GG, zu C III 1 der Gruinde). Auch auflerhalb des An-
wendungsbereichs von § 626 Abs. 2 BGB kann daher der wichtige
Grund nach Abs. 5 Ziff. 2 EV durch blofien Zeitablauf entfallen,
ohne daff die weitergehenden Voraussetzungen der allgemeinen Ver-
wirkung, wie das Vorliegen eines Umstandsmoments, erfillt sein

mifRten.

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 paft wegen der besonderen Umstande der
deutschen Wiedervereinigung nicht. Vielmehr bedarf es einer Pru-
fung, aus welchen GrUnden nicht innerhalb der Zweiwochenfrist ge-
kiindigt wurde, sowie einer Abwagung des Zeitablaufs mit dem Ge-
wicht der Kindigungsgrinde. MaRgebend sind die konkreten Umstande
des Einzelfalles. Das Erscheinungsbild der Verwaltung wird mitge-
pragt von der Zeitdauer, die der frihere MfS-Mitarbeiter nach der

Wiedervereinigung unbeanstandet tatig war.

b) Die Tatigkeit des Kl&gers fur das MfS konnte zum Zeitpunkt
ihres Bekanntwerdens die Unzumutbarkeit des Festhaltens am Ar-
beitsverhdltnis flr die Beklagte begrinden. Das hat das Landesar-
beitsgericht im Ergebnis zutreffend erkannt, auch wenn seine Wir-

digung sehr kurz ausfallt und auf die Art der Tatigkeit nicht be-
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sonders eingeht.

Der Klager hat bewufRt fur das MfS gearbeitet. Er hat nach
seinem eigenen Vorbringen im Range eines Majors Rechtsfragen und
Eingaben im Zusammenhang mit Grenzlbertritten in der ehemaligen
DDR bearbeitet. Sein Einfluf erstreckte sich auf Teile der PafR-
kontrollordnung, etwa zur Behandlung bevorrechtigter Personen und
zur Gewdhrleistung der 6ffentlichen Ordnung an Grenzibergdngen.
Die Feststellung bestimmter einzelner Handlungen ist nicht erfor-
derlich. Abzustellen ist auf das Erscheinungsbild der Behodrde,
bei der der Klager beschdftigt war. Wer als hauptberuflicher Mit-
arbeiter des MfS hoheitliche Aufgaben wie der Kla&ger ausgeflillt
hat, ist nicht geeignet, dem Blrger wieder bei Auskinften und Be-
schwerdefdllen entgegenzutreten und die Anderung von Rechtsvor-
schriften, insbesondere des Pafl— und Auslanderrechts, im In-
teresse des betroffenen BlUrgers umzusetzen. Dadurch wlrde das
Vertrauen in die Rechtmafigkeit der Verwaltung empfindlich ge-
stdrt. Der Klager hat weitere flr ihn sprechende Tatsachen nicht
vorgetragen. Es ist unerheblich, ob er tschekistische Uberwachung
selbst wahrgenommen, repressive oder geheimdienstliche Mafnahmen
selbst durchgefihrt oder veranlaft und Vorgesetztenfunktionen im
Sinne des Beamtenrechts wahrgenommen hat. Jedenfalls hat er alle
seine Aufgaben erfillt und zur Durchsetzung der restriktiven PafR-
und Grenzvorschriften der ehemaligen DDR nicht unerheblich beige-

tragen.

c) Das Landesarbeitsgericht hat bei der PruUfung des wichtigen
Grundes nach Abs. 5 Ziff. 2 EV die Frage des Zeitablaufs nicht

berltcksichtigt. Das wird nachzuholen sein. Die Berilcksichtigung
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des Zeitmoments im Rahmen des wichtigen Grundes ist schon wegen
der geringeren Voraussetzungen gegenliber der Verwirkung vorran-

gig.

d) Die Zumutbarkeit des Festhaltens am Arbeitsverh&ltnis kann
nicht mit den vom Landesarbeitsgericht angeflihrten Erwdgungen zur
Verwirkung bejaht werden. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts,
das Kundigungsrecht sei verwirkt, h&lt einer rechtlichen Nachpri-
fung nicht stand. Ein Festhalten am Arbeitsverhdltnis kann aber
auch dann zumutbar sein, wenn die Voraussetzungen der Verwirkung

nicht vorliegen.

Aus der Tatsache, daR der Klager mit Inkrafttreten des Eini-
gungsvertrags zundchst Ubernommen worden ist, kann nichts herge-
leitet werden. Bei der Vielzahl der auf eine weitere Verwendbar-
keit zu Uberprifenden Arbeitnehmer konnte nicht geschlossen wer-
den, die bloRe Ubernahme garantiere bereits ein endglltiges Ver-
bleiben bei der Behdrde. Die Uberprifung im Dezember 1990 beruhte
lediglich auf den Angaben der Arbeitnehmer und fihrte nach der
Empfehlung der vom Bundesminister des Innern eingesetzten Kommis-
sion nicht eindeutig zu einer endglltigen Entscheidung lUber die
Weiterbeschdftigung. Auch die schriftlichen Vertrdge vom
23. April 1991, 14. Juni 1991 und 28. Juni 1991 betrafen jeweils
nur eine bestimmte regelungsbedirftige Situation. Allerdings wird
zu prlUfen sein, aus welchem Grund die Probezeitklausel in § 3 des
Vertrages vom 28. Juni 1991 gestrichen worden ist. Bei der Frage
des Zeitablaufs ist der Beklagten selbst bei Kenntnis des wesent-

lichen Sachverhalts ein angemessener Zeitraum flur dessen Bewer-—
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tung und die Prifung der Akzeptanz einer Weiterbeschéftigung be-
stimmter Arbeitnehmergruppen einzurdumen. Ihr ist zuzugestehen,
in Abwagung der betroffenen Interessen das Meinungsbild in der
Offentlichkeit, das sich naturgemdR erst nach Ablauf einer gewis-
sen Zeit bildet, mitzuberlcksichtigen. Der Kldger konnte demnach
zundchst bis April 1991 nicht davon ausgehen, daf® die Beklagte
eine abschliefRende Wertung Uber die Bedeutung der Zuordnung der
PKE zum MfS getroffen habe. Ihm war auch nach der Anhdrung vom
11. Dezember 1990 bewufft, daR die Tatigkeit fur das MfS weiterhin
ein flr die Beklagte erheblicher Kindigungstatbestand war. Die
Bewertung der PKE wurde jedenfalls ab April 1991 in der Offent-
lichkeit diskutiert, so daR der Klager mit einer weiteren Mei-
nungsbildung bei der Beklagten rechnen mufdite. Daflr spricht auch
die Verschiebung der zundchst vorgesehenen Verbeamtung. Die Be-
klagte hat dann nach der endglltig negativen Bewertung der PKE im
Juli 1991 nicht unzumutbar lange mit der Kindigung zugewartet;
denn danach waren, wie flir den Klager einsichtig sein mufRte, wie-

der zahlreiche Einzelfallprifungen erforderlich.

4, Die Kindigung verletzt entgegen der Auffassung des Landesar-
beitsgerichts nicht den Grundsatz der VerhdltnismafRigkeit. Es
kann dahinstehen, welche Bedeutung diesem Grundsatz im Zivilrecht
und im Kindigungsrecht generell zukommt (vgl. hierzu nur KR-Wolf,
3. Aufl., Grundsdtze Rz 280 ff.). Ebenso wie der Grundsatz der
Verhd&ltnismdfligkeit Bestandteil der in § 626 BGB und § 1 KSchG
vorzunehmenden Interessenabwagung ist, kommt er auch in Abs. 5 EV
deutlich zum Ausdruck. Die Klndigung darf (als ultima ratio) nur

erfolgen, wenn ein Festhalten am Arbeitsverhdltnis schlechter-
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dings unzumutbar erscheint. Erscheint im Einzelfall das
Festhalten am Arbeitsverhdltnis unzumutbar, kann die deswegen er-
folgte Kindigung infolgedessen keinen Verstofs gegen den Grundsatz
der VerhaltnismdfRigkeit darstellen. Ist das Festhalten am Ar-
beitsverhdltnis nicht unzumutbar, bedarf es der Heranziehung des

Grundsatzes der Verhdltnismé&figkeit nicht.
Dr. Ascheid Dr. Wittek Dr. Mikosch

Dr. Weiss R. Schmidt

JLaw — Gesetze und Urteile o e Available on the
Kostenlos (mobile App) } Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

1ZINYdsa8 HUIN I BLY §§ YoRU YURQUIR(] S[e PUIS SUN[UILIRSS[19)I) I9P (I ], YONY STOMUTH


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

