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Im Namen des Volkesl!

Verkindet am
21. November 1996

Urteil

Zeuner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pp-

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 21. November 1996 durch

den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Ascheid, die Richter
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Dr. Wittek und Dr. Miller-Gldge sowie die ehrenamtlichen
Richter Dr. Krause und Schmitzberger filir Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 2. Februar

1995 - 7 Sa 126/93 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iliber die Kosten der Revi-
sion, an das Landesarbeitsgericht zuriickverwie-

sen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand

Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit von zwei auf An-
lage I Kapitel XIX Sachgebiet A Abschnitt III Nr. 1 Abs. 5
ziff. 2 Einigungsvertrag (fortan: Abs. 5 Ziff. 2 LEV) gestiitzten
auflerordentlichen sowie zwei vorsorglich nach Anlage I Kapi-
tel XI1X Sachgebiet A Abschnitt III Nr. 1 Abs. 4 Ziff. 1 der Anla-
ge I des Einigungsvertrages (fortan: Abs. 4 Ziff. 1 LEV) ausge-

sprochenen ordentlichen Kiindigungen.

Der im Jahre 1963 geborene Kldger ist gelernter Facharbeiter
fir Nachrichtentechnik. Mit Wirkung vom 1. November 1984 trat er
mit dem Dienstgrad Kriminaloberwachtmeister als Sachbearbeiter in
den Dienst der Volkspolizei der DDR ein. Er war - zuletzt mit dem
Dienstgrad Kriminal-Sekretdr - bei der Dienststelle des Ar-
beitsgebietes I der Kriminalpolizei beschdftigt. Nach dem Uber-
gang des Arbeitsverhdltnisses auf den Beklagten wurde der Kléger
als Sachbearbeiter in der Direktion Verbrechensbekampfung weiter-

beschdftigt. Er nahm an mehreren vom Beklagten durchgefiihrten
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Aus- und Weiterbildungslehrgdngen sowie an einem dienstbegleiten-
den Laufbahnlehrgang fiir Angehdrige der ehemaligen Volkspolizei

teil und legte mehrere Priifungen mit Erfolg ab.

Mit Schreiben vom 30. September 1991 teilte der Sonderbeauf-
tragte der Bundesregierung fiir die personenbezogenen Unterlagen
des ehemaligen Staatssicherheitsdienstes dem Beklagten iber die

Dienststelle u.a. mits

"Die im Finanzprojekt iber die Kenn-Nr.

erfaBten Personen sind verdeckt arbeitende Mitar-
beiter der Diensteinheiten des ehemaligen Mi-
nisteriums des Innern der DDR (MdI). Aus den
Dienstanweisungen dieser Diensteinheiten und der
jetzt bekannt gewordenen Verflechtung dieser Or-
ganisationseinheiten mit dem MfS muB3 davon ausge-
gangen werden, dafl mit dem MfS eine enge Zusam-
menarbeit auf konspirativer Basis stattgefunden
hat und dafl die Auftrdge an die Mitarbeiter die-
ser Einheiten die gleichen Zielstellungen hatten,
obwohl die Mitarbeiter oft nicht wuBten, wer der
Auftraggeber war. ... Zwar sind die Mitarbeiter
des Arbeitsbereiches im sogenannten Finanz-
projekt des MfS unter der Schliisselnummer

erfafit, sie sind jedoch gleichwohl in der Regel
nicht Angehdrige des MfS. Allerdings ist bei der
1990 erfolgten "Ubernahme" der Mitarbeiter des
Arbeitsbereiches in das Ministerium des In-
nern nicht auszuschlieflen, dafl in diesem Arbeits-
bereich eingesetzte Offiziere im besonderen Ein-
satz und hierbei eingesetzte Inoffizielle Mitar-
beiter mit in den Personalbestand des Ministeri-
ums des Innern bzw. der Bezirksdmter gelangten,
Die Leiter und die Stellvertreter der Dienststel-
le bzw. ihrer Operativgruppen waren grund-
sdtzlich Offiziere im besonderen Einsatz."

In einer Anlage zu diesem Schreiben heifit es u.a.:

"Die Dienststelle war eine zentral gefiihrte
und selbstdndig handelnde Struktureinheit des Ar-
beitsgebietes I der Kriminalpolizei und dem
Stellvertreter des Leiters der Hauptabteilung
Kriminalpolizei und Leiter der Abteilung I unter-
stellt. ... Auf die Wahrung der Konspiration der
Mitarbeiter auch innerhalb der Polizei wurde
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durch das MfS grofBer Einflufl genommen. ... Ein-
deutig ist, die Gehdlter der Mitarbeiter wur-
den im MfS errechnet, die Bezahlung erfolgte je-
doch durch das MdI. ... Da es sich bei den Ange-

hdrigen dieser Dienststelle nicht um Mitarbeiter
des MfS handelte, erfolgte die medizinische Lei-
stungsgewdhrung durch das MfS auf der Grundlage
einer vertraglichen Regelung mit dem MdI. Eindeu-
tig kann ... festgestellt werden, daBl} die ilber-
wiegende Mehrheit der Mitarbeiter Angehdrige
des MdI waren und auch von dort bezahlt wurden.
Eine Ausnahme davon bildeten die Leiter und ihre
Stellvertreter der Dienststelle sowie der
Operativgruppen in den ehemaligen Bezirken,
die grundsatzlich Offiziere im besonderen Einsatz
(OibE) des MfS waren. ... Die ... Zusammenar-
beitsbeziehungen realisierten die Diensteinheiten
der Linie ausschliefflich liber ihre in der
Dienststelle/den Operativgruppen vorhandenen
OibE. Dokumente der Hauptabteilung des MfS
besagen, daB alle Kontakte zur Dienststelle
nur auf die OibE zu beschranken und gegeniiber dem
iibrigen Mitarbeiterbestand der zu konspirie-
ren sind. ... die am 15. April 1988 durch den
Leiter der Hauptabteilung herausgegebenen
"Grundsatze fiir die Diensteinheiten der Linie

zur politisch-operativen Sicherung der
Dienststelle ... belegen zweifelsfrei, daB
die Mitarbeiter der Dienststelle (auBer OibE)
keine Angehdrigen des MfS waren. Sie waren Ab-
wehrgegenstand, aber nicht Bestandteil des MfS."

Mit Schreiben vom 18. Juni 1992, das dem Klédger am 2. Juli
1992 zuging, kiindigte der Beklagte das Arbeitsverhaltnis gemaf
Kapitel XIX Sachgebiet A Abschnitt III Nr. 1 Abs. 5 Ziff. 2 der
Anlage I zum Einigungsvertrag fristlos, hilfsweise fristgemaf.
Der zustdndige Personalrat war zu dieser Kindigung angehdrt wor-
den, hatte ihr aber nicht zugestimmt. Nachdem die Personalvertre-
tung erneut beteiligt worden war und der Gesamtpersonalrat der
Berliner Polizei am 24. Juli 1992 die Zustimmung des 6rtlichen
Personalrats ersetzt hatte, kiindigte der Beklagte mit Schreiben
vom 10. August 1992, das dem Kldger am 24. August 1992 zuging,

nochmals fristlos, hilfsweise fristgemiB.
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Mit der am 14. Juli 1992 beim Arbeitsgericht eingereichten
Klage und der am 1. September 1992 eingegangenen Klagerweiterung
hat der Kldger die Unwirksamkeit der Kiindigungen geltend gemacht.
Er sei nicht fiir das Ministerium filir Staatssicherheit (fortan:
MfS) tatig gewesen. Er habe zu keiner Zeit irgendwelche Auftrage
fir das MfS erledigt. Eine wissentliche und willentliche Zusam-
menarbeit mit dem MfS liege nicht vor. Soweit der Leiter der
Dienststelle tatsdachlich der Abteilung des MfS unter-
standen haben sollte, was bestritten werde, so habe er, der Kla-
ger, dies nicht gewuBt. Er habe auch zu keiner Zeit der Leitungs-
ebene der Dienststelle angehort. Im iibrigen kdnne aus einem
etwaigen Zusammenwirken der Dienststelle mit dem MfS auf Lei-
tungsebene nicht auf seine persdnliche Ungeeignetheit geschlossen

werden.

Der Klager hat beantragt

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis durch
die Kiindigung vom 18. Juni 1992 weder fristlos
noch fristgemalB aufgeldst worden sei,

2. festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis durch
die Kiindigung vom 10. August 1992 weder frist-
los noch fristgemdfB aufgeldst worden sei,

3. den Beklagten zu verurteilen, ihn bis zum
rechtskrdftigen AbschluB des Kindigungsschutz-

verfahrens als Sachbearbeiter der Kriminalpo-
lizei weiterzubeschdftigen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Er hat geltend gemacht, der Kl&dger sei fiir das MfS tatig ge-
wesen. Die Dienststelle sei nicht mit der herkdmmlichen Kri-
minalpolizei zu vergleichen. Aufgabe der Dienststelle sei nicht
nur die Aufkldrung begangener Verbrechen gewesen, sondern auch
die Beobachtung und Bespitzelung von Personen und Vereinigungen
im Auftrag und fir das MfS. Fir die Aufgaben, die Mittel und
Krdafte der Dienststelle sei der geheime Befehl mal-
gebend gewesen. Nach Ziff. 3 dieses Befehls hatten auch Aufgaben,
Tatigkeiten und Dienstkrdfte dieser Einrichtung als Staatsgeheim-
nis behandelt werden miissen. Nach Ziff. 4 des Befehls habe die
Abteilung unmittelbar mit den zustdndigen Diensteinheiten des
MfS zusammenarbeiten niissen. Aus der Stellung der Dienststelle

habe der Kldger ohne weiteres erkennen kdnnen und erkannt,
daB die Dienststelle eine Hilfseinrichtung des geheimen Staats-
apparates gewesen sei. Wegen seiner Tatigkeit in dieser Dienst-

stelle erscheine die Weiterbeschdftigung des Kldgers unzumutbar.

Auch wenn der Klager nicht gewuBlt haben sollte, daB3 seine
verdeckte Tatigkeit in der Dienststelle dem MfS gedient habe,
ergebe sich aus den objektiven Umstdnden seiner Mitarbeit in der
Dienststelle , dal} er flir eine Tadtigkeit in der Polizei des

Beklagten ungeeignet erscheine.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, daB das Arbeitsverhdlt-
nis der Parteien durch die Kindigung des Beklagten vom 18. Juni
1992 nicht fristlos aufgeldst worden ist. Im ilibrigen hat es die
Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des

Beklagten zuriickgewiesen und auf die Berufung des Klagers der
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Klage in vollem Umgang stattgegeben. Mit der zugelassenen Revisi-

on verfolgt der Beklagte seinen Klagabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde :

Die Revision ist begrilindet. Die Wirksamkeit der angefochte-
nen Kindigungen kann aufgrund der bisherigen Feststellungen des
Berufungsgerichts nicht abschlieBend beurteilt werden. Die Sache
ist deshalb zur weiteren Aufkladrung an das Landesarbeitsgericht

zurlickzuverweisen.
A. Das Landesarbeitsgericht hat im wesentlichen ausgefiihrt:

Die ausgesprochenen auflerordentlichen und ordentlichen Kin-
digungen seien unwirksam. Die Voraussetzungen des Kindigungstat-
bestandes nach Abs. 5 Ziff. 2 EV l&agen nicht vor, denn der Klager
seli im Rahmen seiner Mitarbeit in der Dienststelle der Krimi-
nalpolizei nicht fiir das MfS tdtig geworden. Ein Wissen des Kla-
gers von seiner Tatigkeit filir das MfS kdnne jedenfalls nicht
festgestellt werden. Auch wenn es sich dem Kldger habe aufdrédngen
nissen, daf er nicht einer normalen kriminalpolizeilichen Tatig-
keit nachgegangen sei, sondern Auftrdge fiir das MfS ausfiihrte,
belege dies keine positive Kenntnis von einer Tatigkeit fiir das
MfS. Deshalb kdnne aus der Tatigkeit in der Dienststelle auch
nicht auf die mangelnde Eignung des Kldgers im Sinne von Abs. 4
Ziff. 1 EV geschlossen werden. Im i{ibrigen habe der Beklagte nicht

vorgetragen, daB zur Zeit des Kiindigungsausspruchs noch eine Be-

lastung bestanden habe.
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B. Die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts halten einer re-
visionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.
I. Nach Abs. 5 Ziff. 2 EV ist im Bereich des 6ffentlichen Dien-

stes ein wichtiger Grund fir eine auflerordentliche Kindigung ins-
besondere dann gegeben, wenn der Arbeitnehmer filir das Ministerium
fiir Staatssicherheit/Amt fiir Nationale Sicherheit (MfS/AfNS) ta-
tig war und deshalb ein Festhalten am Arbeitsverhaltnis unzumut-

bar erscheint.

1. Die auBerordentliche Kiindigung nach Abs. 5 Ziff. 2 EV setzt
zundchst eine Tatigkeit des Arbeitnehmers fiir das frithere MfS/
AfNS voraus. Die Vorschrift verlangt nicht, daB ein Dienstvertrag
oder eine andere vertragliche Beziehung zum MfS/AfNS bestanden
haben muBl. Die Verwendung der Prdposition "fiir" anstelle der na-
herliegenden "beim" bedeutet, daB nur eine bewufite, finale Mitar-
beit die Kiindigung rechtfertigen kann (stdndige Rechtsprechung
des Senats, vgl. z. B. Urteil vom 11. Juni 1992 - 8 AZR 537/91 -
BAGE 70, 323 = AP Nr. 1 zu Einigungsvertrag Anlage I Kap. XIX).
Eine bewuBite und finale Mitarbeit liegt nur dann vor, wenn der
Arbeitnehmer willentlich flir das MfS/AfNS tatig war. Eine beson-
dere Absicht ist nicht erforderlich. Bedingter Vorsatz reicht
aus. Der Arbeitnehmer muf3 keine positive Kenntnis davon gehabt
haben, daB die Tatigkeit fiur das MfS/AfNS erfolgte. Es geniigt,
wenn er eine Tatigkeit fiir das MfS/AfNS billigend in Kauf genom-
men hat. An dem so verstandenen Erfordernis der bewuBten, finalen
Mitarbeit (vgl. Urteil des Senats vom 13. Juni 1996 - 8 AZR

351/93 - unverGffentlicht) ist festzuhalten. Nur so ist gewdhr-
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leistet, daB ausschlieflich die Tdter und nicht die Opfer in den
Anwendungsbereich des Abs. 5 Ziff. 2 EV einbezogen werden. Eine
ohne Wissen des Arbeitnehmers erfolgte "Abschdpfung" geniigt
nicht. Das Verhalten des Arbeitnehmers muf3 iliber eine passive und
erzwungene Information hinausgehen. Erforderlich ist stets ein

bewuBtes und gewolltes Zusammenwirken mit dem MfS/AfNS.

2. Der kiindigende Arbeitgeber trdgt die Beweislast, dal} der Ar-
beitnehmer fiir das MES/AfNS gearbeitet hat (vgl. Urteil des Se-
nats vom 26. August 1993 - 8 AZR 561/92 - BAGE 74, 120, 124 = AP
Nr. 8 zu Art. 20 Einigungsvertrag, zu B II 3 der Griinde). Aus der
Art der Observierungsauftrdge und deren Durchfiihrung kdnnen sich
allerdings Rickschliisse ergeben, ob der Kldger zumindest bedingt
vorsatzlich fiir das MfS Auftrdge erledigte. Insofern besteht bei
der erforderlichen Sachaufkldrung eine Mitwirkungspflicht des

Klagers.

a) Es gibt zwar keine generelle Aufklarungspflicht der nicht
darlegungs- und beweisbelasteten Partei (BGH Urteil vom 11. Juni
1990 - II ZR 159/89 - NJW 1990, 3151; Stein/Jonas/Leipold, ZPO,
21. Aufl., § 138 Rz 22 f.), es kann jedoch aus dem Grundsatz von
Treu und Glauben eine Mitwirkungspflicht zur Sachaufkldrung be-
stehen. Dies ist z.B. der Fall, wenn die beweispflichtige Partei
selbst auBerhalb des Geschehensablaufs steht und sie den Sachver-
halt von sich aus nicht ermitteln kann, wdhrend die Gegenseite
die erforderlichen Informationen hatte oder sich leicht beschaf-
fen kann. Die nicht beweisbelastete Partei darf sich nicht auf
einfaches Bestreiten beschridnken, soweit ihr ndhere Angaben zu-

mutbar sind (vgl. BGH Urteil vom 1. Dezember 1982 - VIII ZR
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279/81 - BGHZ 86, 23, 29; BGH Urteil vom 20. Januar 1961 - I ZR

79/59 - NJW 1961, 826).

b) Nach diesen Grundsdtzen ist der Kldger verpflichtet, ndhere
Angaben iiber die von ihm durchgefiihrten Observierungsauftrdge zu

erteilen.

Da iiber die Observierungsauftrdge des Kldgers beim Beklagten
keine Akten vorhanden sind, steht der Beklagte auflerhalb des Ge-
schehensablaufs. Er ist nicht in der Lage substantiiert darzule-
gen, welche Auftrdge der Kldger durchgefiihrt hat. Die Art der Ob-
servierungsauftrdge ist aber von Bedeutung. Sie l&dBt Riickschliisse
zu, ob der Kldger bewufit fiir das MfS tatig geworden ist, denn
hierfiir geniigt es, wenn der Kldger es bewuf3t in Kauf genommen

hatte, fiir das MfS tdtig zu werden.

Wie der Senat bereits mit Urteil vom 13. Juni 1996 (8 AZR
351/93) in einem vergleichbaren Fall eines friiheren Mitarbeiters
der Dienststelle entschieden hat, muB3 der Klager im einzelnen
darlegen, welche Auftrdge er bei der Dienststelle durchge-
fihrt hat, hierzu die Namen seiner frilheren Vorgesetzten mittei-
len und ndhere Angaben iliber seine Tatigkeit machen. Neben dem In-
halt seiner Observationsberichte ist auch von Bedeutung, welchem
Zweck die Berichte zu dienen bestimmt waren, insbesondere welcher
konkrete Verdacht iiberpriift werden sollte, und auf welche Art und
Weise Erkundigungen eingeholt wurden. Da der Klidger die Observie-
rung durchfiihrte, sollte er liber die erforderliche Sachkenntnis

verfiigen.
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c) Dem Kléager sind diese Angaben auch zuzumuten. Insoweit gel-
ten dieselben Grundsédtze wie bei der Auskunftspflicht des Arbeit-
nehmers des ©ffentlichen Dienstes zu Fragen des Arbeitgebers nach
einer Tatigkeit fiir das MfS (vgl. Urteil des Senats vom 7. Sep-
tember 1995 - 8 AZR 828/93 - AP Nr. 24 zu § 242 BGB Auskunfts-
pflicht, auch zur VerGffentlichung in der Amtlichen Sammlung be-

stimmt).

d) Liegt ein dahingehender schliissiger und nachpriifbarer sub-
stantiierter Vortrag des Kldgers iiber seine Observierungsauftradge
vor, hat der Beklagte ggf. darzutun und zu beweisen, daB die be-
haupteten erheblichen, nachpriifbaren Tatsachen so nicht zutreffen
oder ein bewufltes Tatigwerden des Kldgers fiir das MfS sich aus
anderen Umstdnden ergibt. Eine Umkehr der im Kiindigungsschutzpro-
zef3 allgemein bestehenden Beweislast des kiindigenden Arbeitgebers
findet hingegen nicht statt (vgl. Senatsurteil vom 28. April 1994
- 8 AZR 57/93 - BAGE 76, 323, 332 = AP Nr. 22 zu Einigungsvertrag

Anlage I Kap. XIX, zu B II 3 b der Griinde).

ITI. Sollte das Landesarbeitsgericht nach weiterer Sachaufkl&drung
erneut zu dem Ergebnis kommen, dafB3 die aullerordentlichen Kiindi-
gungen nach Abs. 5 Ziff. 2 EV unwirksam sind, so wird es zu prii-
fen haben, ob die vorsorglich ausgesprochenen ordentlichen Kiindi-
gungen nach Abs., 4 Ziff. 1 EV wirksam sind. Dabei wird das Lan-
desarbeitsgericht zu berﬁcksichtigen haben, dalBl die hilfsweise
erkldrten ordentlichen Kindigungen nicht nur wegen einer TAtig-

keit des Klédgers fiir das MfS erfolgt sind, sondern, wie sich be-
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reits aus dem Kiindigungsschreiben ergibt, wegen seiner dienstli-

chen Tédtigkeit bei der Dienststelle

III. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts ist im vollen Umfang
aufzuheben und der Rechtsstreit zur anderweiten Verhandlung zu-
riickzuverweisen. Das Berufungsgericht hat in Abhdangigkeit von
seiner erneuten Entscheidung zum Kiindigungsschutzantrag auch liber

die Weiterbeschaftigung neu zu befinden.

Ascheid Dr. Wittek Miller-Gloge

19.], YNy :SIOMUTH

Krause E. Schmitzberger
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