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Aktenzeichen: 8 AZR 274/93
Bundesarbeitsgericht 8. Senat Urteil vom 20. Januar 1994
- 8 AZR 274/93 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 30. April 1992
Bonn - 5 Ca 2390/91 -
ITI. Landesarbeitsgericht Urteil vom 07. Januar 1993
Ké1ln - 10 Sa 823/92 -
Flr die Amtliche Sammlung: Ja
Flir die Fachpresse : Ja
Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

AuBerordentliche Kindigung nach Einigungsvertrag

Gesetz:
Einigungsvertrag Art. 20 Anlage I Kapitel XIX Sachgebiet A
Abschnitt IITI Nr. 1 und 3; BPersVG § 79 Abs. 3 und 4

Leitsatz:

Kapitel XIX Sachgebiet A Abschnitt III Nr. 1 Abs. 5 der Anla-
ge I zum Einigungsvertrag ist anwendbar, wenn der Beschdaftig-
te zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens des Beitritts dem 6ffent-
lichen Dienst der ehemaligen DDR angehdérte und das zu kindi-
gende Arbeitsverhdltnis mit bzw. nach dem Wirksamwerden des
Beitritts infolge Uberfihrung der Besch&ftigungseinrichtung
auf den neuen Arbeitgeber des 6ffentlichen Dienstes Uberge-
gangen oder durch Weiterverwendung des Arbeitnehmers - ge-
gebenenfalls in einem anderen Verwaltungsbereich - neu be-
grindet worden ist.
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8 AZR 274/93
10 Sa 823/92 Kbln

Verkindet am

20. Januar 1994 lm Namen des v0“(83!

Hdéhmann,

Reg.-Hauptsekretdrin _
als Urkundsbeamtin =
der Geschaftsstelle urte“

In Sachen

pp.

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 20. Januar 1994 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Ascheid, die Richter Dr. Miller-Gldége
und Dr. Mikosch sowie die ehrenamtlichen Richter Schémburg

und Schmitzberger fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird dgsjfpteil
des Landesarbeitsgerichts Kéln vom 7. 3anﬂar

_.. Ve (:. i . * '!‘
1993 - 10 Sa 823/92 - aufgehoben. P

(%3

)\..‘Q

2. Der ﬁéchtsstrélt wird zur anderwelten Verhand
lung und Entscheidung - auch Uber die Kosten

der Revision - an das Landesarbeitsgericht zu-

rickverwiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auf Anlé-
ge I Kapitel XIX Sachgebiet A Abschnitt III Nr, 1 Abs. 5 Ziff, 2
des Einigungsvertrages (fortan: Abs, 5 Ziff. 2 EV) gestitzten au-
Rerordentlichen Kindigung, Hilfsweisé macht die Beklagte geltend,
die auRerordentliche Kindigung sei'in eine ordentliche Kindigung
umzudeuten. Der Klager beansprucht fir die Dauer des Kundigungs-

schutzverfahrens tatsdchliche Weiterbeschdftigung.

. ]

Der am 4. Marz 1942‘geboréhé Klégéf{iéﬁwﬁiplom—Staétswissen—
schaftler. Er steht seit dem 3. Oktober 1990 bei der Beklagtgi in
einem Arbeitsverhéltnis als Verwaltungsangestellter des Bundesini-
nisteriums des Innern. Das Arbeitsverhdltnis war zundchst bis' zum

14. August 1991 befristet. Durch Arbeitsvertrag vom 15. August
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1991 wurde er unter Einreihung in die VergGr. V b BAT unbefristet
angestellt. In § 3 dieses Arbeitsvertrages vereinbarten die Par-
teien die Aufldsung des .Beschaftigungsverhdltnisses fiur den Fall,
"da® nach dem Ergebnis der Uberprifung beim Sonderbeauftragten
fir die Unterlagen des ehemaligen Staatssicherheitsdienstes der
Angestellte fir das Ministerium flir Staatssicherheit/Amt flir Na-
tionale Sicherheit t&tig gewesen ist". Zuvor hatte der Klager in
einem seiner Bewerbung beigefligten Personalbogen vom 11. Oktober
1990 die Frage, ob er Mitarbeiter des Ministeriums fur Staatssi-
cherheit oder des Amtes flUr Nationale Sicherheit gewesen sei,
verneint. Ebenso hatte er die Frage nach einer nebenamtlichen T&-
tigkeit verneint. Im Rahmen eines Vorstellungsgespréchs am

19. Ma&rz 1991 hatte der Kladger angegeben, es habe lediglich einen
erfolglosen Anwerbeversuch des Ministeriums fUr Staatssicherheit

im Jahre 1963 gegeben.

Der Sonderbeauftragte der Bundesregierung flir die personen-
bezogenen Unterlagen des ehemaligen Staatssicherheitsdienstes
teilte der Beklagten mit Schreiben vom 30. August 1991 mit, daB
sich aus den Uberprliften Unterlagen Hinweise auf eine Zusammenar-
beit des Klagers mit dem ehemaligen Staatssicherheitsdienst erge-
ben hdtten. Im einzelnen werde der Klager dort als inoffizieller
Mitarbeiter - Vorlauf (IM-Vorlauf) gefihrt, der den vorlaufigen
Decknamen "Bernd" hatte, und zwar flir die Zeit von April 1983 bis
Oktober 1983. Als Grund und Ziel der Werbung wurde angegeben:
"Inoffizielle Durchdringung des Wohngebietes D ; als Grund
der Beendigung: durch Umzug nach Berlin nicht mehr nutzbar". Zu

"Art und Umfang der Berichte" vermerkte der Sonderbeauftragte:
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"Er gab bei funf Kontaktgesprdchen, die zweimal in konspirativen
Wohnungen stattfanden, mehrere miindliche Personeneinschdtzungen".
AbschlieRend merkte er an: "Herr W hatte Kenntnis vom IM-
Vorlauf. Die Anforderungen, die an ihn gestellt wurden, erflillte
er mit Eigeninitiative. Er schdtzte die Zusammenarbeit mit dem
MfS hoch ein und wertete sie als echtes Betatigungsfeld und be-
dauerte, daf® durch den Umzug nach Berlin die Zusammenarbeit mit
dem MfS beendet ist.” Zum Beleg dieser Feststellungen waren zweil
Berichte des damaligen Fﬁhrungsoffizieis beigefigt. Dem Bericht
des Sonderbeauftragten waren ferner maschinenschriftlich gefer-
tigte Berichte mit Datum vom 26. April 1983 und vom 23. Juni 1983
beigefigt, die der Klager selbst handschriftlich ergénzt und un-

terschrieben hatte.

Am 26. September 1991 wurde der Klager zum Bericht des Son-
derbeauftragten angehdrt und mit sofortiger Wirkung von der Ar-

beitsleistung freigestellt.

Der Personalrat im Bundesministerium des Innern wurde mit

Schreiben vom 26. September 1991 zu einer gegenlber dem Klager

beabsichtigten auferordentlichen Kindigung angehdért und vermerkte

auf demselben Schreiben unter dem Datum vom 2. Oktober 1991, daf

er keine Einwendungen erhebe.

Die Beklagte kUndigte das Arbeitsverhd&ltnis unter Hinweis
auf Abs. 5 ziff. 2 EV wegen Tatigkeit des Klagers flUr das Mini-

sterium flir Staatssicherheit sowie wegen wahrheitswidriger Anga-

ben des Klagers Uber seine frihere Tatigkeit fristlos. Das Kindi-
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gungsschreiben ging dem Kldger am 18. Oktober 1991 zu.

Mit der am 31. Oktober 1991 beim Arbeitsgericht eingereich-
ten Feststellungsklage hat der Klager die Unwirksamkeit der Kin-
digung geltend gemacht. Der Kl&ger hat die Ansicht vertreten, die
Kindigung sei schon deshalb unwirksam, weil der Personalrat nicht
ordnungsgemdf angehdért worden sei, Jjedenfalls gelte dies flUr eine
moglicherweise hilfsweise erklarte ordentliche Kindigung. Die
fristlose Kindigung sei wegen Versdumung der Erklarungsfrist
gemaR § 626 Abs. 2 BGB unwirksam. Zudem fehle es an einem wichti-
gen Grund, denn er habe nur wegen der bestehenden Zwangslage und
des auf ihn ausgelUbten Drucks bestimmte formale Angaben gemacht,
die niemandem hatten schaden kdénnen. Eine Verpflichtungserklarung
habe er nicht abgegeben. Er habe nicht gewuft, daf er als IM-
Vorlauf mit dem Decknamen "Bernd" gefihrt worden sei. Der Fuih-
rungsoffizier habe lediglich verlangt, daf® er die Berichte nur
mit seinem Vornamen unterzeichne. Die Kontakte zum Ministerium
flir Staatssicherheit seien mit seinem Umzug nach Berlin im Jahre
1983 beendet gewesen. Ware er ein besonders eifriger Mitarbeiter
gewesen, ware es sicherlich in Berlin zu weiteren Kontakten mit
dem Ministerium gekommen. Seine Weiterbeschaftigung bei der Be-
klagten sei zumutbar, weilil er lediglich als Sachbearbeiter ohne
publikumsintensive Tatigkeit und ohne besondere BerlUhrung mit
personenspezifischen Daten flur die Beklagte tatig sei. Die Umdeu-
tung der unwirksamen fristlosen Kindigung in eine fristgemdafie
Kindigung scheitere daran, daf® aus der Kindigungserkldrung nicht
erkennbar gewesen sei, die Beklagte wolle das Arbeitsverhdéaltnis

in jedem Falle beenden.
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Der Klager hat beantragt

1. festzustellen, daf das Arbeitsvérhdltnis der
Parteien durch die fristlose Kundigung seitens
der Beklagten vom 18.10.1991 nicht aufgeldst
worden ist und fortbesteht;

2. die Beklagte zu verurteilen, den Klager bis
zum rechtskrdftigen Abschluf des Kiundigungs-
schutzverfahrens zu unvera&nderten Arbeitsbe-

dingungen als Verwaltungsangestellten weiter-
zubeschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat geltend gemacht, ihr seli ein Festhalten am
Arbeitsverhdltnis mit dem Kla&ger unzumutbar, weil dieser konkrete
Auftrage des Ministeriums fUr Staatssicherheit ausgefihrt habe,
um die Zuverlassigkeit und Arbeitsqualitat als IM-Anwarter zu be-
legen. Er habe sich jedenfalls mit seiner Unterschrift den gesam-—
ten Inhalt der Berichte aus dem Jahre 1983 zu eigen gemacht. Zu-
dem seli das Vertrauensverhdltnis zum Klager tiefgreifend gestédrt,

well dieser wiederholt wahrheitswidrige Angaben gemacht habe.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, daf das Arbeitsverhdlt-
nis nicht durch die fristlose Kindigung, sondern durch eine
hilfsweise ordentliche Kindigung mit Ablauf des 30. November 1991
beendet worden sei, und im Ubrigen die Klage abgewiesen. Das Lan-
desarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurluckgewiesen
und auf die Berufung des Klagers festgestellt, dafl das Arbeits-
verhdltnis der Parteien durch die fristlose Kiundigung der Beklag-

ten vom 18. Oktober 1991 nicht aufgeldst worden sei und fortbe-
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stehe. Es hat die Beklagte verurteilt, den Klager bis zum rechts-
kraftigen Abschluf® des Rechtsstreits zu unverdnderten Arbeitsbe-
dingungen als Verwaltungsangestellten weiterzubeschdftigen. Mit
der zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte das Ziel der Kla-

geabweisung weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Das angefochtene
Urteil ist aufzuheben und der Rechtsstreit zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zurilckzu-

verweisen.

A, Das Landesarbeitsgericht hat im wesentlichen ausgefihrt: Die
fristlose Kindigung vom 18. Oktober 1991 sei rechtsunwirksam. Bei
der gebotenen Einzelfallprlifung erscheine ein Festhalten an dem
Arbeitsverhdltnis wegen der Tatigkeit des Klagers fur das fruihere
Ministerium fUr Staatssicherheit (M£fS) nicht unzumutbar.

Abs. 5 EV schaffe keinen absoluten Kindigungsgrund. Die Unzumut-
barkeit misse sich aus einer Einzelfallprifung ergeben. Es seil
anhand des unstreitigen Sachverhaltes eindeutig festzustellen,
daR der Klager bewuRt und zielgerichtet als Vorlauf-IM tatig ge-
worden sei. Dieser Sachverhalt rechtfertige es, die Kindigungs-
voraussetzungen nicht von vornherein gegeniliber dem hauptamtlichen
Mitarbeiter nach weniger strengen Kriterien zu prifen. Es sei im
Gegenteil festzustellen, dafl gerade die innere Einstellung und

politische Uberzeugung, die einer TAtigkeit als IM zugrunde lie-—

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..ame on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

1ZNYPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje( S[e puIs SUN[UIMIESS[I)I) I9p 12T, YONY STOMUTE]


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

- 8 - Matthias Prinz
Rechtsanwalt

gen kénnte, den Grundsdtzen einer rechtsstaatlichen Ordnung deut-
licher widerspréchen als bei einer hauptberuflichen MfS-Ta&tig-
keit. Gerade der konspirative Charakter der Tatigkeit des IM
kénne fur die Zumutbarkeitsprifung im Einzelfall von grdferem Ge-
wicht sein als beispielsweise die offizielle Mitarbeit im Rahmen
von unschadlichen Aufgaben des MfS. Dabei seil es nur von unterge-
ordneter Bedeutung, ob der inoffizielle Mitarbeiter oder der Vor-
lauf-IM den von ihm Uberwachten Personen konkret geschadet oder
bestimmte Personen durch die Art seiner Tatigkeitsauslbung begln-
stigt bzw. vor einer Verfolgung bewahrt habe. Insbesondere die
Bereitschaft zu einem entsprechenden Eindringen in die menschli-
che Privat- oder Intimsphdre gebe AnlaR zu grdéRerer ZurlUckhal-
tung. Der Kl&ger habe mit den seinem Flihrungsoffizier zugeleite-
ten Berichten Uber Privatpersonen aus seinem Bekanntenkreis ein-
deutig der repressiven Zielrichtigung des MfS zugearbeitet. Die
betroffenen Personen seien dadurch zumindest gegenlber einem
schon der Anzahl nach unbestimmten Personenkreis persdnlich blof-
gestellt worden. Die Berichte des Kl&gers mit Datum vom 23. Juni
1983 und vom 26. Juli 1983 seien flr sich betrachtet geeignet,
das Arbeitsverhdaltnis der Parteien bei der gebotenen objektiven
Betrachtung so zu belasten, dafl die Zumutbarkeit des Festhaltens
am Arbeitsvertrag fraglich erscheine, weil der Klager nunmehr im
Rahmen der staatlichen Aufgaben der Beklagten Tatigkeiten in der
Berliner Auflenstelle eines Bundesministeriums ausibe. Das Gericht
habe keinen Zweifel, dafR der Kldger die im einzelnen vom Gericht
gewlrdigten Berichte nach Inhalt und Tendenz innerlich mit der
Erwartung beflirwortet habe, damit die Zufriedenheit seines Fih-

rungsoffiziers Zu erlangen. Er habe mit beiden Berichten die
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Ziele der Staatssicherheit bewufit unterstitzt. Gleichwohl er-
scheine das Festhalten an dem Arbeitsverh&ltnis nicht als unzu-
mutbar. Die Tatigkeit habe nur kurze Zeit angedauert und habe
keinerlei Fortsetzung erfahren, insbesondere zu keiner Verpflich-
tungserkldrung des Klagers geflihrt. Diese konkreten Umstande des
Einzelfalles liefen es auch unter BerilUcksichtigung des Gesetzes-—
zwecks zumutbar erscheinen, daR der Kladger an seinem Arbeitsplatz

als Verwaltungsangestellter weiterbeschaftigt werde.

Hilfsweise ergebe sich die Unwirksamkeit der Kindigung aus
der Nichtwahrung der Kundigungserklarungsfrist gemaR § 626 Abs. 2
BGB. DarlUber hinaus habe die Beklagte das Gebot der Rechtssicher-
heit miRachtet und die Auslbung des Gestaltungsrechts nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben verwirkt. Der Kladger habe ab dem
26. September 1991 annehmen kénnen, die Beklagte habe vollstandi-
ge Kenntnis von dem Kindigungsgrund und werde nunmehr den Perso-
nalrat wegen einer fristlosen Klindigung beteiligen. Nach Ablauf
der Erkldrungsfrist habe sich der Kl&ger sagen missen, daf® die
Beklagte in seinem Falle von einer fristlosen Kundigung abgesehen

habe.

Auf die weiteren Grlinde koénne die Kindigung gleichfalls
nicht gestitzt werden, weil auch insofern die Frist des § 626

Abs. 2 BGB verstrichen gewesen sei.

Die unwirksame auflerordentliche Kindigung kd&énne nicht in
eine ordentliche Kindigung umgedeutet werden, weil es insofern an

der ordnungsgemdfien Beteiligung des Personalrats fehle.

— 10 —

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the

I_(U(t))stegé%se t (mobile AQQ) D App Store
er esetze JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINYdsad HYIN JF e/g §§ YOBU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() 9P J[I9[, YoNY :SIOMUTH


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

-1 - Matthias Prinz
0 Rechtsanwalt

B. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts ist rechtsfehler-
haft.
1. Das Landesarbeitsgericht hat Abs. 5 Ziff. 2 EV angewendet,

ohne die Voraussetzungen der Anwendbarkeit festzustellen.

2. Nach Art. 20 Abs. 1 EV gelten flr die Arbeitsverhdltnisse
der Angehdrigen des 6ffentlichen Dienstes zum Zeitpunkt des Bei-

tritts die in Anlage I vereinbarten Ubergangsregelungen.

a) Abs. 5 EV gehdrt zu den Ubergangsregelungen im Sinne von
Art. 20 EV. Danach gelten die Ubergangsregelungen nur fir die
Rechtsverhdltnisse der Angehdérigen des 6ffentlichen Dienstes zum
Zeitpunkt des Beitritts. Damit setzt der Wortlaut fuir die Anwend-
barkeit der Ubergangsregelungen lediglich voraus, daR der Arbeit-
nehmer am 2. Oktober 1990, 24.00 Uhr, dem &6ffentlichen Dienst an-
gehdrte, nicht aber, daf das geklindigte Rechtsverhdltnis schon zu
diesem Zeitpunkt bestand. Art. 20 EV ist auch anwendbar, wenn ein
am 2. Oktober 1990 dem 6ffentlichen Dienst Angehdrender erst da-
nach ein neues, anderes Rechtsverhdltnis begrindet. So gelten

z. B. die Ubergangsregelungen der Nr. 3 des Abschnitts III der
Anlage I Kapitel XIX Sachgebiet A Einigungsvertrag betreffend die
Ernennung von Beamten fir die Neubegrindung eines Rechtsverhdlt-

nisses nach dem Wirksamwerden des Beitritts.

b) Eine Einschrankung des Anwendungsbereiches ergibt sich aus
Kapitel XIX Sachgebiet A Abschnitt III Nr. 1 der in Art. 20

Abs. 1 EV angesprochenen Ubergangsregelung der Anlage I selbst.
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aa) Die Absatze 1 bis 7 der Nr. 1 von Anlage I Kapitel XIX Sach-
gebiet A Abschnitt III des Einigungsvertrages bilden eine ein-
heitliche Regelung, die in ihrem Gesamtzusammenhang auszulegen
ist. Das ergibt sich unter Zugrundelegung der Vorstellungen des
Gesetzgebers. Danach sollte durch den Einigungsvertrag im Inter-—
esse der Verwaltungskontinuitdt die Rechtsgrundlage fir die
grundsatzliche Fortgeltung der "bisherigen" Arbeitsverhd@ltnisse
zu unveranderten Bedingungen geschaffen werden (vgl. Erlauterun-
gen zu den Anlagen zum Vertrag zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik uUber die
Herstellung der Einheit Deutschlands vom 31. August 1990 - Eini-
gungsvertrag -, BT-Drucksache 11/7817, S. 179). Diese Fortgeltung
sollte mit den besonderen MafRgaben der Absétze 2 bis 7 verknupft

werden (ebd.).

bb) Nr. 1 Abs. 1 EV bestimmt: "FiUr die beim Wirksamwerden des
Beitritts in der 6ffentlichen Verwaltung der Deutschen Demokrati-
schen Republik ... beschaftigten Arbeitnehmer gelten die am Tage
vor dem Wirksamwerden des Beitritts flir sie geltenden Arbeitsbe-
dingungen mit den Maflgaben dieses Vertrages, insbesondere der Ab-
sdtze 2 bis 7 fort.". Die Formulierung "Fortgeltung der Arbeits-
bedingungen" setzt gedanklich voraus, daf sich die Regelung autf
Arbeitsverhaltnisse bezieht, die schon bestanden haben und fort-
gesetzt werden. FlUr nachtradglich neu begrindete Arbeitsverhdlt-
nisse kann es keine "Fortgeltung" von Bedingungen geben. Daher
bezieht sich Abs. 1 EV dem Wortlaut nach auf die bestehenden Ar-

beitsverhdltnisse der zum Zeitpunkt des Beitritts im 6ffentlichen

_12._
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Dienst der ehemaligen DDR Beschdftigten. FUr diese Arbeitsver-

hdltnisse gelten die Mafgaben der Absatze 2 bis 7 EV.

cc) Die Absdtze 2 und 3 EV, die den Ausdruck "Arbeitsverh&ltnis"
in diesem Zusammenhang erstmals aufgreifen, regeln vorrangig den
Ubergang und das Ruhen von Arbeitsverhdltnissen. Auch dies kann
sich nur auf solche Arbeitsverhdltnisse beziehen, die schon im
Zeitpunkt des Beitritts begrindet waren. Die Absdtze 4 und 5 EV
enthalten nach dem Wortlaut keine Einschré@nkungen ihres Geltungs-
bereiches, wohl aber Regelungen, die sowohl von ihrer redaktio-
nellen Anordnung als auch von ihrem Inhalt her im Zusammenhang
mit den vorhergehenden Absdtzen stehen. Da fir ein redaktionelles
Versehen der Parteien des Einigungsvertrages oder flr eine ge-
wollte Unterbrechung des Zusammenhanges keine Anhaltspunkte vor-
liegen, ist von einer einheitlichen Verwendung und Bedeutung des
auch in den Absdtzen 4 und 5 EV wiederkehrenden Begriffes "Ar-
beitsverhadltnisse" auszugehen. Hierzu gehdéren nicht nur die Ar-
beitsverhdltnisse der in Uberfihrten Einrichtungen tadtigen Be-
schaftigten, sondern auch die wegen unterbliebener Uberfihrung

der Beschaftigungseinrichtung ruhenden.

dd) Darlber hinaus ist in Abs. 2 Satze 4 und 5 EV die Weiterver-
wendung von Arbeitnehmern - gegebenenfalls in anderen Verwal-
tungsbereichen - geregelt. Eine solche anderweitige Verwendung
multe insbesondere, wenn sie den Rahmen einer Um— bzw. Versetzung
Uberschritt, mit dem Abschluff eines neuen Arbeitsvertrages oder
Anderungsvertrages einhergehen. Hierzu stellt Nr. 1 Abs. 6 EV mit

seiner Verweisung klar, daf die Absatze 4 und 5 EV auch auf die
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durch Weiterverwendung begrlindeten Arbeitsverhdltnisse Anwendung
finden. Danach ist nicht jedes neu begrindete Arbeitsverhdltnis
der Anwendung der Sonderkindigungsregeln entzogen, sondern nur
eine solche Neueinstellung, die keine Weiterverwendung im Sinne

von Nr. 1 Abs. 2 EV darstellt.

3. Ob der Klager in diesem Sinne Angehdriger des &ffentlichen
Dienstes der ehemaligen DDR war und sein Rechtsverhdltnis durch
Uberfihrung der Beschaftigungseinrichtung oder im Falle ihrer Ab-
wicklung durch Weiterverwendung auf die Beklagte Ubergegangen

ist, wird das Landesarbeitsgericht festzustellen haben.

C. Findet Abs. 5 Ziff. 2 EV Anwendung, wird das Landesarbeits-

gericht folgendes zu beachten haben:

1. Nach der Rechtsprechung des Senats (Urteile vom 11. Juni
1992 - 8 AZR 537/91 und 8 AZR 474/91 - AP Nr. 1 und 4 zu Eini-
gungsvertrag Anlage I Kapitel XIX, auch zur Verdffentlichung in
der Amtlichen Sammlung vorgesehen) regelt Abs. 5 EV eigenstdndig
und abschlieflend, unbeschadet von § 626 BGB, die Mdglichkeit ei-
ner aufRerordentlichen Kindigung im &éffentlichen Dienst. Der wich-
tige Grund im Sinne des Abs. 5 EV ist erflillt, wenn die Voraus-
setzungen des Konditionalsatzes gegeben sind. Dementsprechend ge-
nigt die Erfillung der in Abs. 5 EV mit dem Wort "wenn" eingelei-
teten Voraussetzungen zur Annahme des wichtigen Grundes. Einer
Ergdnzung des Abs. 5 EV durch eine teilweise oder vollstandige

Anwendung des § 626 BGB bedarf es nicht.
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Kundigungsvoraussetzung geméﬁ Abg- 5 Ziff., 2 EV (st eime Ta-
tigkeit des Arbeitnehmers fur das Ministerium fiur Staatssiéhef?
heit/Amt fUr Nationale Sicherheit. Die Verwendung der Préaposition
"fir" anstelle der ndherliegénden "beim" bedeutet, dafs nur eine
bewuzte Mitarbeit die Kindigung rechtfertigen kann. Abs. 5 EV
leitet die Unzumutbarkeit aus uegr friheren Tatigkeit her. Ihret-
wegen ("deshalb") muR ein Festhal¥%en am Arbeitsverh&ltnis unzu-

mutbar erscheinen. EinzelfallpriUfunyen sind daher unerléaflich.

Das individuelle Mafs der Verstrickuﬁq be¥timmt hierbei Uber
die aufRerordentliche Aufldsung des Arbeitsvérhdltnisses. Berlck-
sichtigungsfdhig sind Zeitpunkt und Grund der Aufnahme und der

Beendigung dieser T&tigkeit flr die Staatssicherheit.

Die Wirksamkeit der auferordentlichen Kindigung ist anhand
objektiver Kriterien zu beurteilen. Uber die Frage, ob der ein-
zelne Mitarbeiter weiterhin einer demokratisch legitimierten und
rechtsstaatlich verfaften Verwaltung angehdéren darf, bestimmt der
Arbeitgeber unter Beachtung der Anforderungen, die in einem
Rechtsstaat an den 6ffentlichen Dienst gestellt werden. Es finden
nur solche Tatsachen Berlcksichtigung, die zum Zeitpunkt des Kun-
digungsausspruchs vorlagen. Insofern kommt dem Merkmal "er-
scheint" besondere Bedeutung zu, denn damit hebt das Gesetz nicht
auf eine intern ermittelbare Lage, sondern auf die vordergrundige

Erscheinung der Verwaltung mit diesem Mitarbeiter ab.

Das Kundigungsrecht gemdfs Abs. 5 EV ist nur Arbeitgebern des

6ffentlichen Dienstes erdffnet. Sie sollen nicht darin behindert
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werden, dauerhaftes Vertrauen der Blrger in die Gesetzmafigkeit
der Verwaltung zu schaffen. Diese aufRere Betrachtungsweise, die
durch den Rechtsbegriff "erscheint" gefordert ist, hindert die
BerlUcksichtigung von Entlastungstatsachen, sofern sich diese
nicht in gleicher Weise wie die frihere belastende Tatigkeit ma-
nifestiert haben. Nur unter dieser Voraussetzung sind sie geeig-
net, das Erscheinungsbild der Vorbelastung zu erschittern und der

Feststellung der Unzumutbarkeit entgegenzuwirken.

2. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, daf’ der
Klager fur das MfS im Sinne von Abs. 5 Ziff. 2 EV tédtig war. Ins-
besondere setzt Abs. 5 Ziff. 2 EV nicht voraus, daR es sich um
eine Tatigkeit als hauptamtlicher oder inoffizieller Mitarbeiter
handelte, so daf® auch die im vorliegenden Streitfalle festge-
stellte Berichtstétigkeit im Rahmen eines IM-Vorlaufes den Kundi-
gungstatbestand erfliillt. Ebenso zutreffend hat das Landesarbeits-—
gericht gewlrdigt, daf diese konspirative Berichtstdatigkeit des
Klagers in besonderer Weise geeignet ist, das Erscheinungsbild
der 6ffentlichen Verwaltung und dabei insbesondere eines Bundes-—
ministeriums negativ zu beeinflussen. Es hat aber rechtsfehler-
haft angenommen, die kurze Dauer der Tatigkeit mache es der Be-
klagten nicht unzumutbar, am Arbeitsverhdltnis mit dem Klager
festzuhalten. Insofern hat das Berufungsgericht zwei wesentliche
Gesichtspunkte unzureichend berilcksichtigt. Zum einen war der
Klager als Diplom-Staatswissenschaftler mit sachbearbeitender
Funktion im Bundesministerium des Innern und damit im Kernbereich
6ffentlicher Verwaltung als Teil des 6ffentlichen Dienstes mit

keiner lediglich untergeordneten Aufgabe eingesetzt. Zum anderen

—_— 1 6 -—
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wurde die sich auf finf Treffen mit dem Flhrungsoffizier erstrek-
kende Ta&tigkeit aus keinem den Kl&ger entlastenden Grunde been-
det. Vielmehr ist unstreitig, daf die Tatigkeit allein aufgrund
des Wegzuges des Kl&gers eingestellt wurde. Hieraus ergibt sich
kein Umstand, den das Berufungsgericht im Rahmen seiner Rechtsan-
wendung zugunsten des Klagers verwenden durfte. Damit verbleiben
nach dem bisherigen Sach- und Streitstand im Rahmen der Einzel-
fallprifung ausschlieRflich gegen eine Weiterbeschaftigung des
Klagers als Sachbearbeiter im Bundesministerium des Innern spre-

chende Umstdande.

3. § 626 Abs. 2 BGB findet auf eine Kindigung nach Abs. 5

Ziff. 2 EV weder unmittelbare noch entsprechende Anwendung. Die
Erwagungen des Berufungsurteils geben keine Veranlassung, von der
bisherigen Rechtsprechung des Senats abzuweichen und das Recht

fortzubilden.

4. Die Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagte habe ihr

Kindigungsrecht verwirkt, ist rechtlich nicht vertretbar.

Eine Kindigung kann wegen Verwirkung unbeachtlich sein. Die
Verwirkung ist ein Fall des widersprichlichen Verhaltens und
damit der unzuldssigen Rechtsauslbung (BAG Urteil vom 24. Sep-—
tember 1986 - 7 AZR 46/85 -, zu IV 1 a der Grunde, n.v.). Ein
Verwirkungstatbestand liegt vor, wenn der Kindigende l&ngere Zeit
trotz Vorliegens eines Kindigungsgrundes die Kundigung nicht aus-
gesprochen hat, obwohl ihm das mdglich und zumutbar war, und da-

durch beim Kindigungsempfdnger das Vertrauen erweckt hat, die
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Kindigung werde unterbleiben (Hueck/v. Hoyningen-Huene, KSchgG,

11. Aufl., §8 1 Rz 158 a; KR-Wolf, 3. Aufl., Grundsatze Rz 342).
Voraussetzung ist dabei, .daR der Arbeitnehmer sich auf den Fort-
bestand des Arbeitsverhdltnisses eingerichtet hat (BAGE 2, 1 = AP
Nr. 1 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung; BAGE 29, 158 =
AP Nr. 11 zu § 626 BGB Ausschluftfrist; KR-Becker, 3. Aufl., § 1
KSchG Rz 171). Ein Verwirkungstatbestand liegt nicht wvor, wenn
neue Umstdnde gegenliber der urspringlichen Betrachtung hinzutre-
ten (BAG Urteil vom 21. Februar 1957 - 2 AZR 410/54 - AP Nr. 22
zu § 1 KSchG). Es kommt jeweils auf die konkreten Umstande des
Einzelfalles an. Im vorliegenden Fall genligt der Ablauf von drei
Wochen (26. September bis 18. Oktober 1991) bereits deshalb
nicht, weil der Klager ab dem 26. September 1991 von der tatsach-
lichen Arbeitsleistung freigestellt war und bis zum Zugang der
Kindigung kein Widerruf dieser Freistellung erfolgte. Der Klager
hatte keinen Grund, schitzenswertes Vertrauen in das Unterbleiben

einer Kindigung zu bilden.

5. Eine ordnungsgemdfe Anhdérung des Personalrats liegt vor.
Nach § 79 Abs. 3 Satz 1 BPersVG ist der Personalrat vor aufReror-
dentlichen KUndigungen anzuhdren. Nach Satz 2 dieser Vorschrift
ist die beabsichtigte Mafnahme zu begrinden. Nach § 79 Abs. 4
BPersVG ist eine Kindigung unwirksam, wenn der Pesonalrat nicht
beteiligt worden ist. Ist das Anhdérungsverfahren nicht oder nicht
ordnungsgemdfs durchgefiihrt worden, ist eine auferordentliche Kin-
digung unwirksam, denn eine nicht ordnungsgemafie Beteiligung
steht einer unterbliebenen Beteiligung gleich (BVerwG Urteil wvom

9. Mai 1985 - 2 C 23.83 - ZBR 1985, 347; Grabendorff/Windscheid/
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Ilbertz/Widmaier, BPersvVG, 7. Aufl., § 79 Rz 34; Lorenzen/Haas/
Schmitt, BPersVG, Stand: Januar 1994, § 79 Rz 140; BAG Urteil vom
5. Februar 1981 - 2 AZR 1135/78 - AP Nr. 1 zu § 72 LPVG NW). Aus
dem inhaltlich nicht bestrittenen Anhdérungsschreiben der Beklag-
ten ergibt sich, dafl die Beklagte den Personalrat ordnungsgeman
Uber die beabsichtigte auBerordentliche Kindigung gemdf Abs. 5

Ziff. 2 EV unterrichtet hat.

D. Die Revision der Beklagten ist hinsichtlich des Weiterbe-
schadftigungsanspruches bereits deshalb begrindet, weil nach der
Aufhebung des Urteils des Landesarbeitsgerichts die Unwirksamkeit
der Kindigung durch kein arbeitsgerichtliches Urteil festgestellt

wird.

Dr. Ascheid Dr. Miller-Gloge Dr. Mikosch

Schémburg Schmitzberger
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