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8 AZR 212/96

4 Sa 1090/94 Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
16. Oktober 1997

Urteil

Backes,

Reg.-Hauptsekretdrin

als Urkundsbeamtin In Sachen
der Geschiftsstelle

pp-

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung am 16. Oktober 1997 durch den Vor-
sitzenden Richter Prof. Dr. Ascheid, die Richter Dr. Wittek
und Dr. Miiller-Gloge sowie den ehrenamtlichen Richter
Briickmann und die ehrenamtliche Richterin Morsch fiir Recht

erkannt;.
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Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Sachsen-Anhalt vom
5. September 1995 - 4 Sa 1090/94 - aufgehoben.

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

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit einer ordentli-
chen Kiindigung, die der Beklagte auf Kapitel XIX Sachgebiet A Ab-
schnitt IITI Nr. 1 Abs. 4 Ziff. 1 der Anlage I zum Einigungsver-

trag (fortan: Abs. 4 Ziff. 1 EV) stiitzt.

Der am 10. Juli 1944 geborene Klager war seit 1969 beim
"Deutschen Fernsehfunk der DDR" (DFF) und seit dem Wirksamwerden
des Beitritts am 3. Oktober 1990 bei der Einrichtung gem. Art. 36
Einigungsvertrag (EV) tadtig. Die Einrichtung nach Art. 36 EV
l6ste sich gem&f Art. 36 Abs. 6 Satz 1 EV mit Ablauf des 31. De- Q

zember 1991 auf.

Mit Arbeitsvertrag vom 6. Januar 1992 stellte der Beklagte
den Kldger ab 1. Januar 1992 als Betriebsaufsichtsingenieur fiir
das Landesfunkhaus Sachsen-Anhalt ein. Der Kldger war fiir den
Sendeablauf einer Schicht verantwortlich und gegeniiber zehn tech-
nischen Mitarbeitern weisungsbefugt. Im Arbeitsvertrag ist in § 3

u.a. geregelt:
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"Dem Arbeitnehmer werden fiir die Festsetzung seiner Vergi-
tung an Berufszeiten mit gleicher oder hSherwertiger Bedeu-
tung angerechnet:

a) Tatigkeit bei 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten, Rundfunk und
Fernsehen der DDR sowie deren

Studiotechniken 19 Jahre, - Monate
b) sonstige Tdtigkeiten -~ Jahre, - Monate
Dienstzeit

Als Betriebszugehdrigkeit
(Streichung auch im Original)
werden gem. Tarifvertrag angerechnet 22 Jahre, - Monate."

In § 5 des Vertrages ist bestimmt:

"Die beim MDR giiltigen tarifvertraglichen Bestim-
mungen, Dienstvereinbarungen und Dienstvorschrif-
ten (Richtlinien, Dienstanweisungen) gelten als
Bestandteil des Vertrages, soweit nicht ausdrick-
lich schriftlich etwas Abweichendes vereinbart
wird."

Am 1. Juli 1993 trat der Manteltarifvertrag fiir die Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer des Mitteldeutschen Rundfunks (fort-

an: MTV) in Kraft, in dem zur fristgerechten Kiindbarkeit der Ar-

beitnehmer folgendes geregelt ist:

ziffer 2.5.6

"Ausschlufl der ordentlichen Kiindigung;
Auflerordentliche Kindigung

Im lbrigen ist nach einer Betriebszugehtrigkeit
von zehn Jahren eine ordentliche Kiindigung durch
den MDR unzuldssig. Das Recht beider Parteien zur
Kiindigung aus wichtigem Grund (§ 626 BGB) bleibt
jedoch unberiihrt.

Protokollnotiz zu Ziffer 2.5.6
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Wurde eine Arbeitnehmerin bis spdtestens
31.12.1992 beim MDR eingestellt und hat sie zu
diesem Zeitpunkt das 40. Lebensjahr vollendet, so
werden fiir jedes Jahr der Betriebszugehtrigkeit
beim MDR je zwei Jahre der Beschdftigung in Of-
fentlichen Rundfunkeinrichtungen bzw. bei dem
Rundfunk zuzuordnenden Bereichen der Deutschen
Post in den neuen La&ndern bzw. der DDR wie ein
weiteres Jahr der Betriebszugehdrigkeit gerech-
net, sofern die Arbeitnehmerin zum Zeitpunkt
einer beabsichtigten Kiindigung das 45. Lebensjahr
vollendet hat."'

Am 22. Dezember 1992 versicherte der Kléger schriftlich ge-
geniiber dem Beklagten, nicht fiir das MfS oder das Amt fiir Natio- {
nale Sicherheit (AfNS) t&tig gewesen zu sein. In einer Anlage zu
dieser Erkldrung gab er an, dafB er Mitte 1987 eine Bombendrohung
anldflich einer Fernsehiibertragung zur Anzeige gebracht habe.

Deshalb sei er durch das MfS, welches die Ermittlungen fiihrte,
mehrfach befragt worden. Ansonsten habe er nicht aktiv mit dem

MfS zusammengearbeitet.

Am 29. Juni 1993 erstellte der Bundesbeauftragte fiir die Un-
terlagen des Staatssicherheitsdienstes der ehemaligen DDR (fort-
an: Bundesbeauftragter) einen Einzelbericht iiber den Kldger. Da-
nach verweist eine auf den Namen des Kldgers angelegte Karteikar-
te des MfS auf eine Akte mit der Registriernummer XV 1016/87, von
der nur ein Blatt aufgefunden wurde. Hieraus ergibt sich, daB am
9. Januar 1987 ein IM-Vorlauf iiber den'Kléger angelegt und dieser
dann am 4. Dezember 1987 in einen IM-Vorgang zu dem Decknamen
"Herbert Otto" umregistriert wurde. Angaben iiber eine Verpflich-
tungserkldrung, Zahl und Inhalt der Berichte oder den méglichen
Inhalt der Akte mit der Nr. XV 1016/87 konnte der Bundesbeauf-
tragte nicht machen. Als MfS-Mitarbeiter der zustindigen Dienst-

einheit wurde ein Herr Niehusen benannt.
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Zu einem im Rechtsstreit nicht ndher mitgeteilten Zeitpunkt
stiel ein ehemaliger Mitarbeiter des DFF, Herr F , auf
einen ihn betreffenden Bericht eines IM H 0 an das MfS.
Der inhaltlich nicht vorgetragene Bericht enthdlt neben einer ne-
gativen Persdnlichkeitseinschdtzung Angaben zu einem Gespréch
zwischen Herrn F und dem damaligen Beauftragten der
Staatssicherheit W , bei dem der Kl&ger als einzige weitere
Person zugegen war. Der Beklagte erfuhr hiervon im Sommer 1993,

als Herr F einen Vorgesetzten des Klédgers ansprach.

Am 27. September 1993 filhrten der damalige Vorsitzende des
Personalausschusses des Rundfunkrats und der Landesfunkhausdirek-
tor mit dem Klager ein Gesprach, ob er als IM fiir das MfS tatig
gewesen sei. Es ist streitig, ob der Kldger dies einrdumte. Mit
Schreiben vom 18. Oktober 1993 teilte der Beklagte dem bei ihm
gebildeten Gesamtpersonalrat mit, dafl dem Kldger zum 31. Dezember
1993 ordentlich gekiindigt werden solle. Der Kldger sei entgegen
seiner Angaben doch fiir das MfS tdtig gewesen und habe als IM
H 0 tiber seinen fritheren Kollegen F berichtet.
Der Gesamtpersonalrat antwortete am 2. November 1993, er bezweif-
le, daB der Kliger tats#dchlich fiir das MfS gearbeitet habe. Am
9. November 1993 begriindete der Beklagte gegeniiber dem Gesamtper-
sonalrat, warum er an der Kiindigungsabsicht festhalte, und er-
kldrte dem Kldger die ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhdlt-
nisses zum 31. Dezember 1993. Der Kldger erhielt das Kiindigungs-

schreiben am 11. November 1993,
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Der Kldger hat mit der am 26. November 1993 beim Arbeitsge-
richt eingereichten Klage geltend gemacht, nicht fiir das MfS
tdtig gewesen zu sein und als IM Herbert Otto Berichte geliefert
zu haben. Der Kldger hat die Auffassung vertreten, gemaB
Ziff. 2.5.6 MTV nebst Protokollnotiz sei eine ordentliche Kiindi-
gung seines Arbeitsverhdltnisses ausgeschlossen. Seine 19-~jdhrige
Beschdftigungszeit beim DFF sei aufgrund der tariflichen Regelung
wie auch kraft einzelvertraglicher Vereinbarung anzurechnen. Im
iibrigen sei der Beklagte gemdB § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB Rechts-
nachfolger der Einrichtung nach Art. 36 EV geworden. Der Perso-

nalrat sei nicht ordnungsgemdf beteiligt worden.

Der Klager hat, soweit in der Revisionsinstanz noch erheb-
lich, beantragt
festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis zwischen
den Parteien durch die Kiindigung des Beklagten

vom 9. November 1993 zum 31. Dezember 1993 nicht
beendet worden ist.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Der Beklagte hat behauptet, der Kiéger habe Berichte fiir das
MfS verfaBt, u.a. iber den ehemaligen DFF-Mitarbeiter Filenius.
Herr Filenius habe die Unterschrift des Klagers unter diesem Be-
richt erkannt. In dem am 27. September 1993 gefiihrten Gespréach
habe der Klager eingerdumt, bewufit und aufgrund eigenen Ent-
schlusses ohne Zwang fiir das MfS gearbeitet zu haben. Eine weite-

re Beschdftigung des Kldgers sei unzumutbar. Der Kldger habe eine
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herausgehobene Vertrauensstellung. Die (unstreitigen) par-
lamentarischen Anfragen im S&chsischen Landtag zur MfS-Vergangen-
heit von Mitarbeitern im MDR zeigten, wie sehr das Ansehen des

Beklagten Schaden nehmen k&nne.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Auf die
Nichtzulassungsbeschwerde des Beklagten hat der Senat die Revisi-
on gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts zugelassen. Mit der

Revision begehrt der Beklagte die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde :

Die Revision ist begriindet. Der Kiindigungsschutzklage kann
mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begriindung nicht
stattgegeben werden. Eine Entscheidung iliber die Wirksamkeit der
Kiindigung durch den Senat ist aber nicht méglich, weil eine Be-
weisaufnahme durchgefithrt werden muf3. Die Sache ist deshalb zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht

zuriickzuverweisen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat im wesentlichen ausgefiihrt: Das
Arbeitsverhaltnis der Parteien sei durch die Kiindigung vom 9. No-
vember 1993 nicht aufgeldst worden. Der Beklagte habe nicht sub-

stantiiert dargelegt, dafl der Kladger tatsdchlich fiir das MfS
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tdtig geworden sei. Es sei keine Verpflichtungserkldrung des Kléa-
gers vorgefunden worden, ebenso existierten keine Hinweise dar-
auf, daB der Klager selbst Berichte fiir das MfS verfaBt habe. Al-
lein aus der Tatsache, daB ein IM-~-Vorlauf in einen IM~Vorgang um-
registriert worden sei, kénne nicht auf ein bewufites und gewoll-
tes Tatigwerden des Klagers geschlossen werden. Die Behauptung
des Beklagten, der den fritheren Kollegen F betreffende Be-
richt stamme vom Klédger, sei nicht einlassungsfdhig. Es fehlten
tatsachliche Angaben dazu, wodurch Herr F die Unterschrift
des Kladgers erkannt habe. Auch der Vortrag, der Kladger habe in
dem Gesprdch am 27. September 1993 eingerdumt, als IM H

0 Berichte geliefert zu haben, sei ungeeignet, eine Tatigkeit
des Kldgers fiir das MfS zu belegen. Die Richtigkeit der Behaup-
tung unterstellt, handele es sich nur um ein auBergerichtliches
Gestdndnis. Dieses lasse aber keinen ausreichend sicheren SchluB
darauf zu, daB der Kldger in einer Weise fiir die Staatssicherheit
tétig geworden sei, die seine Kiindigung rechtfertige. Die bean-
tragte Vernehmung des MfS-Mitarbeiters N als Zeugen zu
einer IM-Tdtigkeit des Klagers laufe auf einen unzuldssigen Aus-
forschungsbeweis hinaus. Andere Griinde fiir eine mangelnde persén-
liche Eignung des Klagers im Sinne von Abs. 4 Ziff. 1 EV seien
nicht ersichtlich. Mangels nachgewiesener MfS-Tatigkeit des Kl&-
gers kénne nicht davon ausgegangen werden, daf3 dieser bei Abgabe
der Erkldrung vom 22. Dezember 1992 gelogen habe. Dem Beklagten
sei daher auch verwehrt, sich auf ein Kiindigungsrecht nach § 1

Abs. 2 KSchG zu berufen.
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I1. Das angefochtene Urteil ist nicht frei von Rechtsfehlern.

1. Die Tatsache, daB ein Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes
fiir das frithere Ministerium fiir Staatssicherheit tatig war, kann
seine fehlende persdnliche Eignung im Sinne von Abs. 4 Ziff. 1 EV

begriinden.

Wird die fehlende persSnliche Eignung aus dem Umstand herge-~
leitet, daB der Arbeitnehmer filir das MfS tdtig war, ist der Tat-
bestand des Abs. 4 Ziff. 1 EV erfiillt, wenn die Voraussetzungen
des Abs. 5 Ziff. 2 EV vorliegen (Senatsurteil vom 25. Februar
1993 - 8 AZR 274/92 - AP Nr. 10 zu Einigungsvertrag Anlage I
Kap. XIX; Senatsurteil vom 26. August 1993 - 8 AZR 561/92 - BAGE

74, 120, 123).

a) Nach Abs. 5 Ziff. 2 EV ist ein wichtiger Grund fir eine au-
Berordentliche Kiindigung insbesondere dann gegeben, wenn der Ar-
beitnehmer fiir das frithere MfS bzw. AfNS tdtig war und deshalb
ein Festhalten am Arbeitsverhdltnis unzumutbar erscheint. Abs. 5
Ziff. 2 EV unterscheidet nicht zwischen den hauptamtlichen und
inoffiziellen Mitarbeitern der Staatssicherheit. Damit gilt auch
fiir inoffizielle Mitarbeiter, daB eine auBerordentliche Kiindigung
nur gerechtfertigt ist, wenn eine bewuBite, finale Mitarbeit fiir
das MfS/AfNS erfolgte (Senatsurteil vom 14. Dezember 1995 - 8 AZR
356/94 - AP Nr. 56 zu Einigungsvertrag Anlage I Kap. XIX, mit
weiteren Nachweisen). Diese Kiindigungstatsachen sind vom kiindi-
genden Arbeitgeber darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen. Die

Anforderungen sind nicht geringer, wenn fristgemiB gekiindigt und
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damit die Kiindigung auf Abs. 4 Ziff. 1 EV gestiitzt wird (Senats-

urteil vom 25. Februar 1993, aaO).

b) Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, daB der
Beklagte zum Kiindigungsgrund unzureichend vorgetragen und unzu-
ldssigen Beweis angetreten habe. Der Beklagte riligt mit Recht, dafi
er nicht darlegen mufite, was der Grund der Tdtigkeit fiir das MfS
war, wie lange diese dauerte sowie ob und gegebenenfalls warum
die Tédtigkeit beendet wurde. Ebenfalls gehdrte es nicht zur Sub-
stantiierungspflicht des Beklagten, den Inhalt und die Anzahl et-

waiger Berichte fiir das MfS vorzutragen.

Damit hat das Berufungsgericht die nach der Senatsrechtspre-
chung bei einer Kiindigung gemdf Abs. 5 Ziff. 2 EV zu stellenden
Anforderungen iliberschritten. Der Kiindigungstatbestand des Abs. 5
Ziff. 2 EV stellt nicht auf besondere Einzelakte ab, sondern auf
die Tdtigkeit als solche. Steht diese in Umrissen fest, kann die
Einzelfallprifung ergeben, dafl ein Festhalten am Arbeitsverhdlt-
nis unzumutbar erscheint (Senatsurteil vom 23. September 1993
- 8 AZR 484/92 - BAGE 74, 257, 263 = AP Nr. 19 zu Einigungsver-
trag Anlage I Kap. XIX). Die gerichtliche Feststellung und Beur-
teilung einer mit geheimdienstlichen Methoden durchgefiihrten T&-
tigkeit hat sich an den Erkenntnismdglichkeiten auszurichten, die
dem Arbeitgeber offenstehen. Die zivilprozessualen Moglichkeiten
der Tatsachenfeststellungen sind daher auszuschdpfen, wenn die
fir eine bewuBte und finale Zusammenarbeit mit dem MfS vorgetra-
genen und unter Beweis gestellten Indizien erheblich sind (Se-~
natsurteil vom 23. September 1993, aa0). Wenn eine Tatigkeit fiir
die Staatssicherheit geleugnet wird und die Auskunft des
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Bundesbeauftragten wenig ergiebig ist, weil Akten fehlen oder
"gesdubert" wurden, ist nicht auszuschlieflen, daf} bei einer Be-
weisaufnahme durch Zeugenvernehmung neue und weitere Sachver-
haltsumstdnde zutage treten, die der kiindigenden Partei niitzlich
sind, von ihr aber nicht vorgetragen werden konnten. Dies ist
durch die konspirative Vorgehensweise des MfS bedingt und hinzu-
nehmen. Es handelt sich dann entgegen der Ansicht des Landesar-
beitsgerichts nicht um einen unzuldssigen Ausforschungsbeweis.
Ein Eintritt in die Beweisaufnahme kann nur unterbleiben, wenn
die behaupteten Hilfstatsachen ungeeignet sind, eine T&atigkeit
des Arbeitnehmers fiir die Staatssicherheit zu indizieren (Senats-

urteil vom 23. September 1993, aal).

Eine Pflicht des Arbeitgebers, im Rechtsstreit wegen einer
MfS-Mitarbeit zwingend zu deren Dauer, Qualitdt und Grund vorzu-
tragen, kann auch nicht aus der Notwendigkeit gefolgert werden,
daBl bei jeder Kiindigung eine Einzelfallpriifung vorzunehmen ist
(Senatsurteil vom 11. Juni 1992 - 8 AZR 474/91 - BAGE 70, 309,
320 = AP Nr. 4 zu Einigungsvertrag Anlage I Kap. XIX; BVerfG
Urteil vom 8. Juli 1997 - 1 BvR 1934/93 - NZA 1997, 935, 936).
Die Darlegungslast des Arbeitgebers zu den in der Vergangenheit
liegenden Umstédnden, die aus seiner Sicht die Fortsetzung des Ar-
beitsverhdltnisses unzumutbar erscheinen lassen, wird ebenfalls
durch die Erkenntnism&glichkeiten iiber das MaB der individuellen
Verstrickung des Arbeitnehmers begrenzt. Leugnet der Arbeitnehmer
seine MfS-Mitarbeit und sind auch durch den Bundesbeauftragten
nur Indizien ermittelt worden, reicht es aus, daB aus der abge-

strittenen Tdtigkeit fiir die Staatssicherheit auf die Unzumut-
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barkeit der weiteren Beschaftigung des Arbeitnehmers, bezogen auf

seine Stellung im gekiindigten Arbeitsverhdltnis und die mégliche

Auflenwirkung seiner T&dtigkeit, zu schlieflen ist.

c) Das Landesarbeitsgericht wird Feststellungen dazu treffen

miissen, ob der Kldger fiir das ehemalige MfS tatig war.

aa) Der Einzelbericht des Bundesbeauftragten vom 29. Juni 1993

188t keinen sicheren Schluf3 darauf zu, dafl der Kldger bewufBt und
zielgerichtet fiir die Staatssicherheit arbeitete. Anhand dieser

Unterlagen verbleiben Zweifel, ob der Kldger nicht ohne sein Wis-
sen als IM gefiihrt und lediglich "abgeschdpft" wurde, zumal keine
Verpflichtungserkldrung, eigenhdndig verfaBte Berichte oder ande-
re Aufzeichnungen des MfS zum Aktenzeichen "XV 1016/87" vorgefun-
den wurden. Die darauf bezogene Wertung des Berufungsgerichts ist

rechtsfehlerfrei.

bb) Das Landesarbeitsgericht hdtte jedoch den Beweisantritten zu

folgenden streitigen Behauptungen nachgehen miissen:

Der Beklagte hat behauptet, der Klédger habe am 27. September
1993 in einem Gesprédch mit dem damaligen Vorsitzenden des Perso-~
nalausschusses des Rundfunkrates, Herrn B , und dem Landes-
funkhausdirektor, Herrn Dr. R ; eingerdumt, aus freiem Willens-
entschlufl ohne ihn entschuldigenden Zwang fiir das MfS gearbeitet
und unter dem Decknamen H 0 Berichte geliefert zu haben.
Das Landesarbeitsgericht hat dazu ausgefiihrt, daB die Richtigkeit

dieses auflergerichtlichen Gestdndnisses unterstellt werden kdnne,
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ohne daB sich daraus Schliisse auf die Wahrheit der Hauptsachenbe-
hauptung, nd&mlich einer Berichtstdtigkeit als IM H 0

ergeben wiilrden. Diese Argumentation ist nicht nachvollziehbar.

Auch die Vernehmung des als Zeugen benannten MfS-Mitarbei-
ters N ist fehlerhaft als unzuldssiger Ausforschungsbewe.s
abgelehnt worden. Der Beklagte hat in das Wissen des Zeugen N

gestellt, daB der Bericht iiber den friiheren DFF-Mitarbeiter
F vom Kldger stammt. Dies scheint das Landesarbeitsgericht
ibersehen zu haben, wie auch die Angabe der ladungsfdhigen An-
schrift des Zeugen im Schriftsatz vom 29. Mai 1995. Der Zeuge
N ist schlieBlich entgegen den Ausfiithrungen des Berufungs-
gerichts nicht nur "... allgemein fiir das Tdtigwerden des Klagers
als IM ..." benannt worden, sondern dafiir, daB der Kl&dger unter
dem Decknamen H 0 wdhrend der Zusammenarbeit mit dem MfS
Berichte lieferte. Dies ist ausreichend. Die vom Berufungsgericht
an die Darlegung des Arbeitgebers gestellten Anforderungen widren
nur zu erfiillen, wenn der als Zeuge benannte frithere Mitarbeiter
des MfS dem Beklagten freiwillig Angaben zu Inhalt und Haufigkeit
einer Berichtstdtigkeit des Kldgers gemacht hdtte, was weder

gefordert noch erwartet werden kann.

SchlieBlich durfte das Landesarbeitsgericht eine Vernehmung
des Zeugen F nicht als ungeeignet fiir den Nachweis einer
MfS-Tdtigkeit ablehnen. Dies wdre nur mdglich gewesen, wenn der
vGllige Unwert des Beweismittels festgestanden hitte (vgl. Se-
natsurteil vom 23. September 1993 - 8 AZR 484/92 - BAGE 74, 257,

264 = AP, aa0). Die im Berufungsurteil angefiihrten Bedenken gegen
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die Erhebung des Zeugenbeweises betreffen Fragen der Beweiswirdi-
gung. Es kann tatsdchlich zweifelhaft sein, ob der Zeuge in der
Lage war, aus der mit Decknamen erfolgten Unterschrift die Cha-
rakteristika der Handschrift des Kldgers zu erkennen. Moglicher-
weise unterliegt der Zeuge auch dem Bediirfnis, die als anonym er-
fahrene Bespitzelung durch das MfS konkreten Personen zuzuordnen,
ohne daB dies anhand objektiver Umstdnde verifizierbar ist. Dies
kann jedoch erst nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme und unter

dem Eindruck der Zeugenvernehmung beurteilt werden.

cc) Sollte das Landesarbeitsgericht nach dem Ergebnis der Be-
weisaufnahme davon iliberzeugt sein, daB der Kl&ger als IM der
Staatssicherheit arbeitete, wird es zu priifen haben, ob dem Be-
klagten die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses unzumutbar gewe-
sen ist. Hierbei wird neben mégiicherweise erst aufgrund der wei-
teren Verhandlung bekanntgewordenen Umstdnden der MfS-Tdtigkeit
mafigeblich sein, ob Schaden fiir das Ansehen der Sendeanstalt
wegen der MfS-Vergangenheit eines Rundfunkmitarbeiters zu be-
fiirchten sind und welche berufliche Stellung der Kldger innerhalb

des MDR einnimmt.

2. Falls das Landesarbeitsgericht den Kiindigungsgrund nach

Abs. 5 Ziff. 2 EV nicht als erfiillt ansieht, wird es bei GewiB-
heit liber eine MfS-Tatigkeit des Kl&gers weiter zu priifen haben,
ob diesem die pers®Snliche Eignung fiir eine Tatigkeit im 6ffentli-
chen Dienst zumindest wegen falscher Angaben iiber seine Zusammen-

arbeit mit der Staatssicherheit fehlt.
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Die in Personalfragebdgen gestellten Fragen nach einer MfS-
Tatigkeit sind zuldssig und vom Arbeitnehmer wahrheitsgemdB zu
beantworten (Senatsurteil vom 26. August 1993 - 8 AZR 561/92 -
BAGE 74, 120, 126 = AP Nr. 8 zu Art. 20 Einigungsvertrag; Senats-
urteil vom 14. Dezember 1995 - 8 AZR 356/94 - AP Nr. 56 zu Eini-
gungsvertrag Anlage I Kap. XIX). Die Ausiibung des Fragerechts
dient letztlich der Bereinigung des iibernommenen &ffentlichen
Dienstes von vorbelastetem Personal und damit der Schaffung einer
leistungsfdhigen 6ffentlichen Verwaltung, einem iiberragend wich-
tigen Gemeinschaftsgut. Die Falschbeantwortung von Fragen nach
einer MfS-Tdtigkeit offenbart regelmdfig die mangelnde persénli-
che Eignung fiir eine Beschaftigung im &ffentlichen Dienst gemah
Abs. 4 Ziff. 1 EV. Das Landesarbeitsgericht wird im Rahmen der
vorzunehmenden Einzelfallpriifung festzustellen haben, ob trotz
des andauernden Leugnens einer MfS-Verstrickung andere Umsténde~

eine positive Prognose iliber die Eignung des Kldgers zulassen.

3. SchlieBlich sind auch weitere Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts notwendig, um die ordnungsgemédfle Beteiligung des
Personalrats vor Ausspruch der Kiindigung gemdB § 38 Abs. 1 des
Staatsvertrages zur Errichtung.des MDR (GVBl. LSA 1991 S. 111,
120) in Verbindung mit § 79 Abs. 1, § 72 BPersVG iiberpriifen zu
kbnnen. Dies betrifft insbesondere die Zustdndigkeit des betei-

ligten Gesamtpersonalrats.

III. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts stellt sich auch

nicht aus anderen Griinden als richtig dar (§ 563 ZPO).
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1. Die Moglichkeit zur fristgemdfien Kiindigung des Arbeitsver-
hdltnisses mit dem Kldger war weder durch eine tarifliche noch
eine einzelvertragliche Regelung ausgeschlossen. Die Wirksamkeit

der Kiindigung scheitert daher nicht an einem Kiindigungsverbot.

a) Auf das Arbeitsverhdltnis der Parteien ist kraft beidersei-
tiger Tarifbindung und einzelvertraglicher Vereinbarung der MTV
fiir die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer des Mitteldeutschen
Rundfunks, in Kraft seit dem 1. Juli 1993, anzuwenden. Die aus-
schlieflliche Verwendung von Begriffen in ihrer weiblichen Form im
Tarifvertrag schlieft die Anwendbarkeit dieser Regelungen auf
madnnliche Arbeitnehmer nicht aus, wie die Tarifvertragsparteien
in der Anmerkung zur Bezeichnung des Tarifvertrages klargestellt

haben.

b) Der Klager ist nicht nach Ziff. 2.5.6 MTV ordentlich unkiind-
bar, denn er war zum Zeitpunkt der Kiindigung noch keine zehn
Jahre beim MDR beschdftigt. Auch die Protokollnotiz zu Ziff.
2.5.6 untersagt nicht die ordentliche Kiindigung seines Arbeits-
verhdltnisses. Es kann daher dahinstehen, ob die Tarifpartner
tiberhaupt das Kiindigungsrecht nach Abs. 4 ziff. 1 EV wirksam ein-

schrédnken kénnen.

Die Protokollnotiz sieht die Beriicksichtigung der bei ande-
ren Sendeanstalten und -einrichtungen zuriickgelegten Beschdfti-
gungszeiten nur anteilig und in Relation zur Dauer des Arbeits-
verhdltnisses mit dem MDR vor. Dies ergibt sich aus der Formulie-

rung, daBl "... fiir jedes Jahr der Betriebszugehdrigkeit beim MDR
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je zwei Jahre der Beschaftigung in 6ffentlichen Rundfunkeinrich-

tungen (...) wie ein weiteres Jahr der Betriebszugehdrigkeit ge-

rechnet (werden) ...". Mit "jedem Jahr der Betriebszugehtrigkeit
ist jedes tatsdchlich im Arbeitsverhdltnis zum Beklagten zuricik-
gelegte Jahr gemeint. Pro vollendetem Jahr der BetriebszugehOrig-
keit konnen also zwei Jahre einer fritheren Beschdftigungszeit wie
ein weiteres Jahr BetriebszugehOrigkeit berlicksichtigt werden.
Ein beim Beklagten beschédftigter Arbeitnehmer kann folglich frii-
hestens nach einer effektiven Betriebszugehdrigkeit von finf Jah-
ren ordentlich unkiindbar werden. Die vom Klédger vertretene Ausle-
gung der Protokollnotiz, nach der er aufgrund seiner 19-jdhrigen
Beschdftigung ab Inkrafttreten des Tarifvertrages ordentlich un-
kiindbar gewesen sei, wird bereits vom Wortlaut dieser Vorschrift
nicht gedeckt. Es ist nicht geregelt worden, dafBl frithere Beschaf-
tigungszeiten "statt" Jahren der Betriebszugehdrigkeit beim MDR
im Faktor 2:1 gerechnet werden diirfen. Hatten die Tarifvertrags-
parteien eine Anrechnung friiherer Beschaftigungszeiten sofort ab
Eintritt des Arbeitnehmers in das Arbeitsverhdltnis zum Beklagten
beabsichtigt, wdre eine Regelung wie durch die Protokollnotiz zu
2iff. 8.2.3 getroffen worden, in der die Anrechnung von Beschaf-
tigungszeiten als Berufszeit im Sinne des Tarifvertrages fiir die
Einstufung innerhalb einer Vergiitungsgruppe festgelegt wurde. Der
Vergleich der Protokollnotizen laBt ihre unterschiedlichen Rege-
lungsziele hervortreten und bestatigt die vorgenommene Auslegung

der Notiz zu Ziff., 2.5.6 MTV.

c) Auch fir den Fall, daBl das Arbeitsverhdltnis des Kligers

gemdl § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB auf den MDR iibergegangen sein

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Available on the
Ect))ste;]lo%se t (mobile AQQ) » Google' play D App Store
er eselze JLaw — flir Android JLaw=Yiir iOS

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

ene
L

eGSR

R

SRR

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

- 18 -

sollte, wdre eine ordentliche Kiindigung nicht durch Ziff. 2.5.6
MTV ausgeschlossen. Es kann dahinstehen, ob die Rechtsauffassung
des Kldgers zutrifft, der Landessender Sachsen-Anhalt sei als Be-
trieb oder Betriebsteil von dem Beklagten durch Rechtsgeschadft
iibernommen worden (vgl. dazu: Senatsurteil vom 18. Januar 1996

- 8 AZR 672/94 - nicht verdffentlicht; Senatsurteil vom 20. Marz
1997 - 8 AZR 856/95 - AP Nr. 24 zu Art. 13 Einigungsvertrag, auch

zur VerGffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

Ankniipfungspunkt fiir das Verbot der fristgem&fen Kiindigung
ist nach Ziff. 2.5.6 MTV eine zehnjdhrige Betriebszugehdrigkeit.
Damit ist ausschlieBlich die beim MDR zuriickgelegte Betriebszuge-
hérigkeit gemeint und keine wegen Betriebsiibergangs oder aufgrund
einer Ulberfiihrung nach Art. 13 Abs. 1 EV zu beriicksichtigenden

Beschaftigungszeiten bei anderen Arbeitgebern.

Die Tarifnorm verst8ft auch nicht gegen § 613 a BGB. Eine
mégliche Rechtsnachfolge des Beklagten wird durch sie nicht aus-
geschlossen. Die Tarifvertragsparteien haben keine Regelung iiber
die Betriebszugehdrigkeit der tarifunterworfenen Arbeitnehmer ge-

troffen, sondern nur dariiber, welche Zeiten einer Betriebszugehd-
rigkeit unter welchen Voraussetzungen zur Einschrdnkung des
Rechts auf ordentliche Kiindigung durch den Arbeitnehmer Beriick-

sichtigung finden sollen. Hiergegen bestehen keine Bedenken.

d) SchlieBlich ist auch die Rechtsansicht des Kl&gers unzutref-
fend, er sei kraft einzelvertraglicher Anerkennung seiner friihe-
ren Betriebszugehdrigkeit zum DFF mit Inkrafttreten des MTV un-
kiindbar geworden.
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Die Parteien haben in § 3 des Arbeitsvertrages die Anrech-
nung von Berufszeiten fiir die Einstufung des Kldgers innerhalb
der ihm zuerkannten Vergiitungsgruppe sowie die Anrechnung von
"Dienstzeiten gemdfl Tarifvertrag" vereinbart. Ob damit Dienstzei-
ten fiir eine betriebliche Altersversorgung anerkannt werden soll-
ten, wie die Beklagte behauptet, kann dahinstehen. Der letzte Ab-
satz des § 3 regelt zumindest keine fiktive Betriebszugehdrigkeit
des Kldgers mit Folgen fiir die Kiindbarkeit. Der Begriff der "Be-
triebszugehdrigkeit" ist in der Vertragsurkunde gestrichen und
durch den der "Dienstzeit" ersetzt worden. Dies 1&Bt darauf
schlieBen, daB die Dienstzeit nicht als Synonym fiir Betriebszu-
gehdrigkeit verstanden wurde und die Parteien keine Regelungen

iber diese treffen wollten.

2. Die Rechtsauffassung des Kl&gers, der Beklagte sei nach
§ 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB in die Rechte und Pflichten seines Ar-
beitsverhdltnisses zur Einrichtung nach Art. 36 EV eingetreten,

kann sich jedoch auf die einzuhaltende Kiindigungsfrist auswirken.

Ascheid Dr. Wittek Miller-Gloge

H. Briickmann Morsch
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