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Aktenzeichen: 8 AZR 335/96
Bundesarbeitsgericht 8. Senat Urteil vom 23. April 1998
- 8 AZR 335/96 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 03. Marz 1995
Chemnitz - 12 Ca 8605/94 -
II. Sdchsisches Urteil vom 03. November 1995
Landesarbeitsgericht - 3 (6) Sa 610/95 -
Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse ¢ Nein
Fir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Auperordentliche Kiindigung nach Einigungsvertrag wegen
Tatigkeit fiir das MfS '

Gesetz:
Einigungsvertrag Anlage I Kapitel XIX Sachgebiet A Ab-

schnitt III Nr. 1 Abs. 5 Ziff. 2; S&chsisches Personal-
vertretungsgesetz §§ 7, 73, 48
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8 AZR 335/96

3 (6) Sa 610/95 Sachsisches LAG

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
23. April 1998

Urteil

Klapp,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

des Freistaates Sachsen, endvertreten

durch den Pridsidenten des Landesamtes fiir Finanzen, Rabener

Strafile 1, 01069 Dresden,

- Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionskldger -

S[19)1[) I9P D[, YONY :s

Prozeflbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dr. Herbert Ffranken und

andere, Martinsplatz 2 a, 53113 -Bonn,

Juaje(] s[e puts unju

gegen

Herrn Detlef Barthel,6 Wolgograder Allee 190,
09123 Chemnitz,

-~ Kldger, Berufungskldger und Revisionsbeklagter -
Prozeflbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dirk Nerger-Baumgaxt

und andere, Markt 4, 09111 Chemnitz,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemalBl § 128 Abs. 2
ZPO in der Sitzung vom 23. April 1998 durch den Vorsitzenden
Richter Prof. Dr. Ascheid, die Richter Dr. Wittek und Dr.
Miiller-Gltge sowie die ehrenamtlichen Richter Harnack und

Schallmeyer fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Sdchsischen Landesarbeitsgerichts vom 3. No-
vember 1995 - 3 (6) Sa 610/95 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Re-

vision, an das Landesarbeitsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit einer auBleror-
dentlichen Kiindigung, die der Beklagte auf Kapitel XIX Sachgebiet
A Abschnitt III Nr. 1 Abs. 5 Ziff. 2 der Anlage I zum Einigungs-

vertrag (fortan: Abs. 5 Ziff. 2 EV) stiitzt.

Der im Jahre 1952 geborene Kldger war seit dem 1. Méfz 1988
bei der Staatlichen Umweltinspektion des Rates des Bezirkes Karl-
Marx-Stadt und seit 1. Februar 1992 als Referent beim Staatlichen
Umweltfachamt Chemnitz tdtig. Er bezog zuletzt Vergilitung nach
Vergiitungsgruppe II a BAT-O in H&he von 5.110,00 DM brutto. Der
Kldger war Mitglied des Bezirkspersonalrats beim Regierungsprési-
dium Chemnitz und Ersatzmitglied im Personalrat des Staatlichen

Umweltfachamtes Chemnitz.

Am 8. Februar 1991 verneinte der Kladger in einer schriftli-
chen Erkl&rung die gestellten Fragen nach einer Tatigkeit fiir das
bzw. nach Kontakten zum Ministerium fiir Staatssicherheit (MfS).
Gemdfh Einzelbericht des Bundesbeauftragten fiir die Unterlagen des

Staatssicherheitsdienstes vom 8. Februar 1994 wurde der Kliger in
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den Akten des MfS als "IMV" und "IMS" mit dem Decknamen "Paul"
gefithrt. Laut Einzelbericht hatte der Kldger am 15. Juni 1978
eine Schweigeverpflichtung, am 19. Januar 1979 eine Verpflich-
tungserkldrung sowie ca. 50 handschriftliche Berichte abgegebeﬁ.
Das MfS beendete im April 1985 die Zusammenarbeit mit dem Kl&ger

wegen "Unzuverldssigkeit".

Mit Schreiben vom 9. Marz 1994 kiindigte der Beklagte das Ar-
beitsverhdltnis des Kldgers auflerordentlich. Die hiergegen ge-~
richtete Kilindigungsschutzklage des Kldgers war rechtskrdftig er-
folgreich, weil der Beklagte die Zustimmung des Personalrats

nicht eingeholt hatte.

Mit Schreiben vom 17. Oktober 1994 und vom 18. Oktober 1994
ersuchte der Referatsleiter Personal und zugleich stellvertreten-
de Leiter der Abteilung I Verwaltung, Personal, Organisation des
Sdchsischen Staatsministeriums fiir Umwelt und Landesentwicklung,
Herr GOkelmann, den ortlichen Personalrat und den Bezirksperso-
nalrat um Zustimmung zur auflerordentlichen Kiindigung des Arbeits-
verhdltnisses. Diese Personalrdte stimmten am 21. Oktober 1994
bzw. am 26. Oktober 1994 der beabsichtigten Kindigung zu. Mit
Schreiben vom 18. Oktober 1994 hdrte der Beklagte, vertreten
durch Herrn G&kelmann, den Hauptpersonalrat beim Umweltministe-
rium zur beabsichtigten auflerordentlichen Kiindigung an. Der
Hauptpersonalrat erhob keine Einwendungen gegen die beabsichtigte

Kindigung.

Das Sachsische Staatsministerium filir Umwelt und Landesent-

wicklung kindigte mit Schreiben vom 27. Oktober 1994, das dem
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Kldager am 7. November 1994 zuging, das Arbeitsverhdltnis des Kla-

gers auBerordentlich, weil ein weiteres Festhalten an dem Ar-
beitsverhdltnis wegen der friiheren Tdtigkeit des Klagers fiir das
MfS und die wahrheitswidrige Verneinung der Fragen nach einer

solchen Tatigkeit unzumutbar sei.

Mit der am 9. November 1994 beim Arbeitsgericht eingereich-

ten Klage hat der Klager geltend gemacht, die Kiindigung sei wegen

Fehlens eines Kiindigungsgrundes und nicht ordnungsgemdfier Betei-
ligung der Personalrdte unwirksam. Er habe die Verpflichtungs-
erkldrung unter Druck unterzeichnet. Er sei nicht fiir das MfS
tdtig geworden, denn er habe keine aktive, eigeninitiative Zu-
sammenarbeit erbracht. Die Berichte ldgen l&nger zuriick. Durch
diese sei niemandem ein Schaden entstandeg. Er habe nur iiber Be-
langlosigkeiten berichtet. Seine heutige Arbeit habe nicht expo-
niert mit der Offentlichkeit zu tun. Dem Personalrat sei seine
Gegendarstellung ebensowenig wie die vollstadndige "Gauck-Akte"

bekanntgegeben worden.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis durch
die auBlerordentliche Kiindigung vom 27.10.1994,
zugegangen am 07.11.1994, nicht aufgeldst wor-
den ist,

2. den Beklagten zu verurteilen, den Kldger bis
zur rechtskrdftigen Entscheidung iliber den Kiin-
digungsfeststellungsantrag zu unverdnderten
Arbeitsbedingungen als Referent weiterzube-

schaftigen.
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Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Der Beklagte hat geltend gemacht, eine weitere Tatigkeit des
Kldgers im 6ffentlichen Dienst sei unzumutbar. Der Kldger sei be-
wufit und final fiir das MfS tdtig geworden. Das MalBl seiner Ver-
strickung sei so erheblich, daBl das Erscheinungsbild der Verwal-
tung bei Weiterbeschdaftiqung in nicht zu tolerierender Weise be-
eintrdchtigt werde. Die Personalrédte seien ordnungsgemdfl betei-
ligt worden. Da diese keine Bedenken gegen die Kiindigungsabsicht
erhoben hdtten, sei es fiir sie erkennbar unerheblich gewesen, daf}
nicht der Dienststellenleiter selbst, sondern der stellvertreten-
de Leiter der Abteilung I und Personalreferatsleiter tatig gewor-
den sei. Inhaltlich seien die Personalrdte ausreichend iiber die
Kindigungsabsicht und die Kﬁndigungsgrﬁnde'informiert worden. Die

"Gauck-Akte" habe den Personalrdten vorgelegen. Eine Gegendar-

stellung des Kldgers habe es nicht gegeben.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat auf die Berufung des Kldgers der Klage in vollem
Umfang stattgegeben. Auf die Beschwerde des Beklagten hat das
Bundesarbeitsgericht mit Beschlufl vom 25. April 1996 die Revision

gegen das Urteil des Berufungsgerichts zugelassen.

Entscheidungsgrinde :

Die Revision des Beklagten ist begriindet, denn das ange-
fochtene Urteil ist zu Unrecht von einer nicht ordnungsgemdfien

Beteiligung der Personalrdte ausgegangen. Uber die Wirksamkeit
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der Kiindigung kann jedoch nicht abschlieBend entschieden werden,
weil es an ausreichenden tatsdchlichen Feststellungen des Beru-

fungsgerichts fehlt.

I. Die auBerordentliche Kiindigung vom 27. Oktober 1994 ist
nicht gemdB § 73 Abs. 7 des Sachsischen PersVG unwirksam. Der fiir
die Beteiligung an dieser vom Ministerium fiir Umwelt- und Landes-
entwicklung ausgesprochenen Kiindigung zustdndige Hauptpersonalrat
beim Ministerium ist ordnungsgemd@B im Sinne von § 73 Abs. 6

Sdchsisches PersVG angehért worden.

1. Das AnhSrungsverfahren ist ordnungsgemdB mit dem vom Refe-

ratsleiter Personal und stellvertretenden Leiter der Abteilung I
des Ministeriums, Herrn G&kelmann, unter;eichneten Schreiben ein-
geleitet worden. Herr GOkelmann handelte als sonstiger Beauftrag-

ter im Sinne von § 7 Abs. 1 Satz 3 Sachsisches PersVG.

a) Wie der erkennende Senat im Anschluf3 an die neuere Recht-
sprechung des Zweijiten Senats (vgl. Urteil vom 2§6. Oktober 1995

- 2 AZR 743/94 - AP Nr. 8 zu § 79 BPersVG) entschieden hat (vgl.
nur Urteil vom 18. Juli 1996 - 8 AZR 228/94 - ZTR 1997, 232),
handelt nach § 7 Bundespersonalvertretungsgesetz und der ent-
sprechenden Bestimmung des sdchsischen Landesrechts fiir die
Dienststelle ihr Leiter. Er kann sich bei Verhinderung durch
seinen stdndigen Vertreter vertreten lassen. Das gleiche gilt fiir
sonstige Beauftragte, sofern der Personalrat sich mit dieser Be-
auftragung einverstanden erkldrt. Das Tatigwerden eines sonstigen

Beauftragten setzt danach eine Verhinderung des Dienststellenlei-
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ters voraus. Ist der Dienststellenleiter tats&dchlich nicht ver-

hindert, so fiihrt dieser Mangel jedoch dann nicht zur Unwirksam-
keit einer Kiindigung, wenn der Personalrat im Laufe des Beteili-
gungsverfahrens das Tdtigwerden des sonstigen Beauftragten nicht

rigt.

b) Davon ist im Streitfall auszugehen. Der Hauptpersonalrat hat
unstreitig geduBert, er erhebe gegen die beabsichtigte aufleror-
dentliche Kiindigung keine Einwendungen. Es fehlt jeder Anhalts-
punkt fiir die Annahme, der Hauptpersonalrat habe etwa Zweifel am
Vorliegen eines Verhinderungsfalles geltend gemacht oder aus an-
deren Griinden dem Tdtigwerden eines Vertreters oder Beauftragten

widersprochen.

2. Die Anh6rung des Hauptpersonalrats entspricht auch inhalt-

lich den gesetzlichen Anforderungen.

a) Die Information durch den Arbeitgeber soll die Personalver-
tretung in die Lage versetzen, ihre Uberlegungen zu der beabsich-
tigten Kiindigung einzubringen. Sie muB nicht denselben Anforde-
rungen geniigen wie die Darlegung des Arbeitgebers im Kiindigungs-
schutzprozef3. Zudem gilt der Grundsatz der "subjektiven Determi-
nation". Der Personalrat ist immer dann ordnungsgemdB angeh&rt
worden, wenn ihm der Arbeitgeber die aus seiner Sicht tragenden
Umstédnde unterbreitet hat (BAG Urteil vom 15. November 1995

~ 2 AZR 974/94 - AP Nr. 73 zu § 102 BetrVG 1972). Der fiir die
Kindigung mafligebende Sachverhalt ist allerdings so genau zu um-
schreiben, daB der Personalrat ohne zusdtzliche eigene Nachfor-

schungen in.die Lage versetzt wird, die Stichhaltigkeit der Kiin-
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digungsgriinde zu priifen und- sich iiber eine Stellungnahme schliis-
sig zu werden. Eine pauschale, schlag- oder stichwortartige
Schilderung des Sachverhalts reicht nicht aus. Ebenso geniigt es
nicht, bloBle Werturteile ohne Angabe der fiir die Bewertung maBge-
benden Tatsachen mitzuteilen (vgl. BAG Urteil vom 4. M&rz 1981

- 7 AZR 104/79 - BAGE 35, 118 = AP Nr. 1 zu § 77 LPVG Baden-
Wirttemberg; Senatsurteil vom 26. Mai 1994 - 8 AZR 395/93 -
n.v.). Diese MaBstdbe gelten gleichermafen bei einer auf Abs. 5
Ziff. 2 EV gestiitzten Kiindigung (Senatsurteiilvom 11. Juni 1992
- 8 AZR 537/91 - BAGE 70, 323 = AP Nr. 1 zu Einigungsvertrag
Anlage I Kap. XIX; Senatsurteil vom 23. September 1993 - 8 AZR
262/92 - AP Nr. 9 zu Art. 20 Einigungsvertrag). Wurde das Anho-
rungsverfahren nicht oder nicht ordnungsgemdB durchgefiihrt, ist
die Kindigung unwirksam, weil die nicht eordnungsgemdfle Beteili-

gung einer unterbliebenen Beteiligung gleichsteht (BAG Urteil vom

5. Februar 1981 - 2 AZR 1135/78 - AP Nr. 1 zu § 72 LPVG NW).

b) Das Anhdrungsschreiben vom 18. Oktober 1994 nebst Anlage ge-
niigt den Anforderungen des § 73 Abs. 6 S&chsisches PersVG. Der
Hauptpersonalrat ist mit diesem Schreiben ausreichend iliber die
Person des zu kiindigenden Arbeitnehmers, die Art der beabsichtig-
ten Kiindigung und die fiir den Beklagten mafgeblichen Kindigungs-
griinde unterrichtet worden. Der Vorlage von Urkunden oder sonsti-
gen Unterlagen bedurfte es nicht. Ebensowenig bedurfte es der
Mitteilung des Inhalts einer "Gegendarstellung"” ‘des Kligers, wenn
diese den KiindigungsentschluB des Beklagten unbeeinfluBt lieB und
nicht die Annahme begriindet, der Beklagte habe den Hauptpersonal-

rat bewuBt irrefiihrend unterrichtet. Da der Klidger den Inhalt
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seiner Gegendarstellung, deren Existenz vom Beklagten sogar be-
stritten wird, nicht ndher aufgezeigt hat, bestand aus keinem der
vorgenannten Griinde Veranlassung, diese Gegendarstellung inhalt-

lich in die Anh6rung des Hauptpersonalrats aufzunehmen.

3. Die Kiindigung vom 27. Oktober 1994 ist nicht wegen Verstofles
gegen § 48 Abs. 1 Sdchsisches PersVG unwirksam. Sowohl der Be-
zirkspersonalrat als auch der ortliche Personalrat stimmten der
beabsichtigten auflerordentlichen Kiindigung zu. Dem waren ord-
nungsgemdfe Unterrichtungen der beiden Personalrdte vorangegan-
gen. Die von Herrn Gokelmann unterzeichneten Einleitungsschreiben
entsprachen wie das an den Hauptpersonalrat gerichtete AnhSrungs-
schreiben vom 18. Oktober 1994 den gesetzli-chen Anforderungen.
Da beide Personalrdte der beabsichtigpen aullerordentlichen Kiin-
digung zustimmten und das Tatigwerden des Herrn GOkelmann als
sonstigen Beauftragten im Sinne von § 7 Abs. 1 Satz 3 Sachsisches
PersVG nicht riligten, ist es fiir die Wirksamkeit der Kiindigung un-
erheblich, ob der Dienststellenleiter im Sinne von § 7 Abs. 1

Sdchsisches PersVG verhindert war oder nicht.

II. Ob die Voraussetzungen fiir eine aufBerordentliche Kiindigung
gemdafl Abs. 5 Ziff. 2 EV vorlagen, kann aufgrund der bisherigen
tatsadchlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht ab-

schlieBend beurteilt werden.

a) Abs. 5 Ziff. 2 EV setzt ein bewufites und gewolltes Zusammen-

>
E

wirken mit dem MfS oder dem AfNS voraus. Die Vorschrift verlangt
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nicht, daB ein Dienstvertrag oder eine andere vertragliche Bezie-
hung bestanden haben muf3. Dementsprechend kdnnen nebenamtliche
inoffizielle ebenso wie hauptamtliche Mitarbeiter des MfS durch
ihre friihere TAtigkeit den Kiindigungstatbestand erfiillen (Senats-
urteil vom 11. Juni 1992 - 8 AZR 537/91 -, aaQ; Senatsurteil vom
26. August 1993 - 8 AZR 561/92 - BAGE 74, 120 = AP Nr. 8 zu

Art. 20 Einigungsvertrag).

b) Der Kl&ger leistete am 15. Juni 1978 eine Schweigeverpflich-
tung, am 19. Januar 1979 eine Verpflichtungserkldrung zur Mitar- {Q
beit beim MfS und fertigte filir diesen handschriftliche Berichte.

Er war damit fiir das MfS t&tig im Sinne von Abs. 5 Ziff. 2 EV.

c) Die auflerordentliche Kiindigung nach %bs. 5 2iff. 2 EV setzt
weiter voraus, dall wegen der Tatigkeit fir das MfS ein Festhalten
am Arbeitsverhdltnis unzumutbar erscheint. Ob dies so ist, mul}
durch Einzelfallpriifung festgestellt werden. Nicht jedem, der fiir
die Staatssicherheit tdtig war, ist zu kiindigen. Das individuelle
Mafl der Verstrickung bestimmt iiber die auflerordentliche Auflds-
barkeit des Arbeitsverhdltnisses. Bei der Priifung der Zumutbar-
keit ist auch zu beachten, welche Art der Tdtigkeit der Arbeit-
nehmer in dem méglicherweise zu kiindigenden Arbeitsverhdlitnis
ausiibt. Ob das Vertrauen in die Verwaltung durch Weiterbeschafti-
gung eines Arbeitnehmers erschiittert wird, hdngt nicht nur wvon
dessen Verstrickung mit dem MfS ab, sondern auch davon, welche
Wirkungsmdglichkeiten und Befugnisse der Arbeitnehmer in seinem
jetzigen Arbeitsverhdltnis hat (BVerfG Urteil vom 8. Juli 1997

- 1 BvR 1934/93 - BVerfGE 96, 189 = AP Nr. 67 zu Einigungsvertrag
Anlage I Kap. XIX).
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Die Beschdftigung eines belasteten Arbeitnehmers mit rein
vollziehender Sachbearbeitertdtigkeit oder handwerklicher Tatig-
keit wird das Vertrauen in die Verwaltung weniger beeintréchtigen
als die Ausiibung von Entscheidungs- und Schliisselfunktionen durch
einen ebenso belasteten Arbeitnehmer (Senatsurteil vom 28. Januar

1993 - 8 AZR 415/92 - RzK I 8m dd Nr. 36).

d) Die Wirdigung der Zumutbarkeit im Rahmen der Einzelfallprii-
fung ist Sache des Tatsachengerichts. Das Landesarbeitsgericht
hat eine solche Wiirdigung unterlassen, weil es von der Unwirksam-

keit der Kiindigung aus personalvertretungsrechtlichen Griinden

ausgegangen ist.

Die Zumutbarkeitspriifung kann nicht durch den Senat vorge-~
nommen werden. Hierfiir wdre u.a. auf den Inhalt der vom Kl&ager
stammenden handschriftlichen Berichte abzustellen. Dies ist dem
Senat jedoch nicht mdglich, weil das Berufungsurteil deren Inhalt
nicht festgestellt hat. Das Berufungsurteil ist deshalb aufzuhe-
ben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
zuriickzuverweisen. Das Landesarbeitsgericht wird die Berichte
inhaltlich wiirdigen und aufgrund einer umfassenden Einzelfall-
prifung iiber die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsver-

hédltnisses fiir den Beklagten zu entscheiden haben.

III. Wird das Urteil des Landesarbeitsgerichts aufgehoben, be-
steht, nachdem das arbeitsgerichtliche Urteil die Klage als unbe-

griindet abgewiesen hatte, kein Urteil eines Arbeitsgerichts, das
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die Unwirksamkeit der streitgegenstdndlichen Kiindigung festge-
stellt hat. Demzufolge hat der Kldger keinen Anspruch auf vorl&u-

fige Weiterbeschdftigung.

Ascheid Dr. Wittek Miiller-Gloge

Harnack Ma. Schallmeyer
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