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8 AZR 655/92

2 Sa 134/92 Dresden Landesarbeitsgericht Chemnitz

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
22. April 1993

Urteil

Zeuner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

s unyu

pp.

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 22. April 1993 durch die Vizepré-

sidentin Michels-Holl, die Richter Dr. Ascheid und Dr.
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Miller-Glége sowie die ehrenamtlichen Richter Plenge und
Hannig fUr Recht erkannt:
1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Chemnitz vom 4. November
1992 - 2 Sa 134/92 - Dresden wird zurlickgewie-

sen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tra-
gen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Der 1945 geborene Klager stand von Oktober 1968 bis Ende Fe-
bruar 1990 in den Diensten der PafRkontrolleinheiten (im folgen-
den: PKE) des Ministeriums fir Staatssicherheit/Amtes fir Natio-
nale Sicherheit (im folgenden: MfS/AfNS) der ehemaligen DDR. Er
war zuletzt Sachbearbeiter Fahndung/PafRkontrolle an der deutsch-

polnischen Grenze. Sein letzter Dienstgrad war Hauptmann.

Mit Inkrafttreten des Einigungsvertrages am 3. Oktober 1990
wurde der Klager in die Dienste der Beklagten Ubernommen und beim
Bundesgrenzschutz-Grenzschutzamt Frankfurt/Oder als Schicht-/Kon-

trollgruppenfihrer beschaftigt.

Zu dieser Zeit war der Beklagten die Zugehdrigkeit des Kléa-
gers zum friheren MfS/AfNS bekannt. Entsprechende Fragebogen
hatte der Kla&ger zutreffend ausgeflillt. Bei einer endglltigen
Welterbeschdftigung der vom Bundesgrenzschutz Ubernommenen Mitar-—

beiter der PKE war ihre Verbeamtung vorgesehen.

—_ 3 —
JLaw — Gesetze und Urteile AR Are On Available on the
Ect))steglocase (mobile AQQ) > Google play D App Store
er eselze JLaw — firr Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, 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

Matthias Prinz

-3 - Rechtsanwalt www.prinz.law

Nach einer Vereinbarung vom 28. Juni 1991 war der Klager ab
1. Juli 1991 als Schichtfihrer/Kontrollgruppenfihrer auf unbe-
stimmte Zeit weiterzubeschaftigen, wobei sich der weitere Inhalt
des Arbeitsverh&ltnisses nach BAT-0 bestimmen sollte. Nach dem
unbestrittenen Vortrag der Beklagten erfolgte die "Vertragsum-
stellung" ausschliefilich wegen vergltungsrechtlicher Konsegquenzen

und der Angleichung an den BAT-O.

Im Dezember 1991 entschlof? sich die Beklagte zu einer auler-
ordentlichen Kindigung des Arbeitsverhdltnisses wegen der ZugehoO-
rigkeit des Klégers zum MES/AfNS, wozu sie den Klédger am 10. De-

zember 1991 anhdérte.

Die Beklagte gab dem Bezirkspersonalrat Gelegenheit zur
Stellungnahme zur auRBerordentlichen Kuindigung des Klagers. Dieser

erhob gegen die Kindigung des Klagers Einwendungen.

Mit Schreiben vom 10. Januar 1992, dem Klager zugegangen am
17. Januar 1992, sprach die Beklagte die in Streit befindliche

auferordentliche Kindigung aus.

Der Klager h&lt die Kindigung fir unwirksam. Er hat vorge-

tragen:

Ein Grund zur auferordentlichen Kindigung liege nicht vor.
Die Tatigkeit flUr das MfS/AfNS reiche allein als Kindigungsgrund

nicht aus. Die PKE seien ein Kontroll- und nicht ein repressives
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Organ des MfS gewesen. Die Aufgabe habe in der zlUgigen und rei-
bungslosen Kontrolle des grenziberschreitenden Verkehrs bestan-
den. Er sei reiner Pafkontrolleur gewesen, habe keine leitende
Funktion ausgelbt und als Pafkontrolleur keinerlei standige Ent-
scheidungsbefugnis gehabt. Er selbst sei bei seiner Arbeit von
anderen Mitarbeitern des MfS kontrolliert und durch Kameras Uber-

wacht worden.

Die Beklagte habe eine Einzelfallprufung, ob ein Festhalten
am Arbeitsverhdltnis zumutbar sei, nicht vorgenommen. Seine Anhé-
rung habe zwischen fUnf bis maximal zehn Minuten gedauert und sei
eine Farce gewesen. Die Kundigung stlitze sich allein darauf, daR
er bei den PKE tatig gewesen sei, ohne den Inhalt seiner T&tig-

keit und die Einzelheiten seiner friheren Aufgabe zu erwadhnen.

Die Beklagte habe die zweiwdchige AusschlufRfrist des § 626

Abs. 2 BGB bzw. des § 54 BAT-0O nicht eingehalten.

Schliefflich habe die Beklagte ein etwaiges Kindigungsrecht

verwirkt.

Die Kindigung stelle eine unzuldssige RechtsauslUbung dar.
Die Beklagte habe seit 3. Oktober 1990 alle Tatsachen gekannt,
auf die sie die Kindigung gestlitzt habe. Sie habe von Anfang an
die Dauer seiner Zugeho6rigkeit zu den PKE, seine dortige Funktion
und seinen Dienstgrad gekannt. Seine Personalakten hé&tten vorge-
legen. Er habe keinen Zugriff auf sie gehabt und sie nicht "be-

reinigt". Er sei flUr den Kontrolldienst der Beklagten intensiv
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geschult und weitergebildet worden und habe sich wahrend seiner

15monatigen Tatigkeit beim Bundesgrenzschutz bewdhrt.

Durch Auskunfte der Gauck-Behérde im Juli 1991 habe die Be-
klagte keine neuen Tatsachen erfahren. Anlédfllich des Dienstan-
trittes am 1. Juli 1991 aufgrund der Vereinbarung vom 28. Juni
1991 habe er ein Geldbnis zur gewissenhaften Pflichterfiillung und
Wahrung der Gesetze abgelegt. Zudem sei die Verbeamtung zum
1. Juli 1991 vorgesehen gewesen und nur deshalb aufgeschoben wor-
den, um die Betroffenen noch einmal durch die Gauck-Behdérde und
die Erfassungsstelle Salzgitter auf die persédnliche Eignung tliber-

prifen zu kdnnen.

Die Beklagte habe zudem den Eindruck erweckt, gerade Arbeit-
nehmer in seiner Position brduchten nicht mit einer Kindigung zu
rechnen. Aus einer Reihe von Schreiben der Beklagten an Dienst-
stellen und aus Presseverdffentlichungen habe er entnehmen kén-
nen, dafl allein die Tatigkeit fur das frlihere MEfS/AfNS nicht au-
tomatisch die Kindigung des Arbeitsverhd&ltnisses rechtfertige.
Die Beklagte habe betont, es misse hinzukommen, daf hierdurch ein
Festhalten am Arbeitsverhdltnis unzumutbar erscheine, was in
aller Regel der Fall sei. Dennoch habe die Beklagte hieraus keine

kiindigungsrechtlichen Konsequenzen gezogen.

Die Beklagte handele auch aus anderen Grunden treuwidrig. Im
Bereich des BMI besch&ftige sie 638 hauptamtliche Mitarbeiter des
ehemaligen MfS/AfNS. Mit 30 von ihnen habe sie unbefristete Ar-

beitsvertrdge im Bundeskriminalamt abgeschlossen.
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SchlieRflich sei der Personalrat nicht ordnungsgemdafl angehdrt
worden. Diesem seien seine persénlichen Daten, die Dauer der Zu-
gehdrigkeit zu den PKE, der Dienstgrad, die Funktion und der
Dienstort nicht mitgeteilt worden. Zum Kindigungsgrund habe die
Beklagte nur pauschal und stichwortartig auf die Aufgaben der PKE
verwiesen. Dem Bezirkspersonalrat habe auch nicht das Protokoll

seiner, des Kl&gers, Anhdérung vorgelegen.

Der Klager hat, soweit revisionsrechtlich erheblich, bean-
tragt
festzustellen, daR das Arbeitsverhdltnis der Par-
teien durch die auRerordentliche (fristlose) Kiun-

digung der Beklagten vom 10. Januar 1992 nicht
beendet worden sei.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
geltend gemacht, die Weiterbeschadftigung ehemaliger Mitarbeiter
der PKE habe auf der irrigen Annahme beruht, diese seien nur for-

mell dem MfS/AfNS unterstellt gewesen.

Erst im Juli 1991 seien ihr Dienstanweisungen fir die PKE
bekanntgeworden. Danach sei Aufgabe des PKE auch die "sténdige
Uberwachung und Filtrierung des die Kontrollpunkte passierenden
Personenkreises zum Erkennen und Unschadlichmachen von Feinden
der Deutschen Demokratischen Republik" gewesen. Die PKE hétten
sich ferner konspirativ-geheimdienstlicher Methoden zu bedienen
gehabt. Aufgrund der neuen Erkenntnisse sei nochmals eine Einzel-

fallprifung angeordnet worden.
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Der Kl&ger habe nicht darauf vertrauen kdénnen, dafl sie, die
Beklagte, schon im Herbst 1990 alle erforderlichen Informationen
besessen habe. Er habe erkennen kénnen, daR fur die Individualan-
hérungen ein langerer Zeitraum bendtigt werde. Einen Vertrauens-—
tatbestand h&tte sie nur setzen kdénnen, wenn sie trotz voller
Kenntnis aller Einzelumsténde untédtig geblieben waren. Das’sei

nicht der Fall gewesen.

Weder die Anhérung des Klagers noch die von ihr eingeholten
Kurzauskinfte der Behdérde des Bundesbeauftragten flir die perso-
nenbezogenen Unterlagen des friuheren Ministeriums flr Staatssi-
cherheit der DDR h&tten fir den Klager persdnlich entlastende Um-

stande ergeben.

Der Klager habe ausreichend Gelegenheit gehabt, besondere
ihm glinstige oder ihn entlastende Tatsachen vorzutragen. Sie
kénne es gegenuber der Offentlichkeit nicht vertreten, ehemalige

PKE-Bedienstete mit der Auslbung hoheitlicher Gewalt zu betrauen.

Der Personalrat sei ordnungsgeméfs angehdrt worden. Sie habe
die Tatsachen mitgeteilt, die den Tatbestand der Regelung in
Anl. I Kap. XIX Sachgeb. A Abschn. III Nr. 1 Abs. 5 Einigungsver-
trag erfillt hadtten und aus ihrer Sicht die auflerordentliche Kun-

digung rechtfertigen wirden.

Das Kreisgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung des Klégers zurlckgewiesen. Dagegen
richtet sich die vom Landesarbeitsgericht zugelassene Revision

des Klagers, deren Zurlckweisung die Beklagte beantragt.
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Entscheidungsgrinde

Die Revision ist nicht begrindet. Die Vorinstanzen haben die

Klage zu Recht abgewiesen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgeflihrt, die auferordentli-
che Kundigung sei nach Art. 20, Anl. I Kap. XIX Sachgeb. A
Abschn. III Nr. 1 Abs. 5 Ziff. 2 Einigungsvertrag (im folgenden:
aAbsg. 5 Ziff. 2 EV) gerechtfertigt. Der Kl&ger habe als Mitglied
einer PKE an der Grenze der ehemaligen DDR fast 22 Jahre lang in
besonderer Weise die sozialistische Staatsmacht reprasentiert.
Die gerichtsbekannten, oft schikandsen Kontrollen an den Grenzen
gselen sichtbares Zeichen eines Unterdriickungsstaates gewesen. Als
Mitglied eines solchen Personenkreises sei der Klager heute nicht
mehr geeignet, in einer demokratisch legitimierten und rechts-
staatlich verfaRten Verwaltung Bewachungsaufgaben zu Ubernehmen,
die der Grenzsicherung dienten. Besondere Umstande, die eine
hiervon abweichende Beurteilung rechtfertigen kénnten, seien

nicht dargetan.

Die zweiwdchige AusschlufRfrist in § 626 Abs. 2 BGB und § 54
Abs. 2 BAT-0 greife nicht. Abs. 5 sei eine eigenstdndige Rege-
lung.
Die Beklagte habe das Kundigungsrecht nicht verwirkt. Ein Ver-
trauen des Klagers, die Beklagte werde das Arbeitsverhdltnis
nicht kindigen, sei nicht schutzwlrdig. Der Klager habe erkennen

kénnen, daRR die Beklagte mit der Verbeamtung gezdgert habe. Was
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die Beklagte Dritten mitgeteilt habe, habe der Klager nicht far
seinen Fall als verbindlich ansehen kénnen. Zudem sei in dem vom
Klager zitierten Schreiben offen, was das BMI unter "negativen

Erkenntnissen" verstanden habe.

Der Personalrat sei ordnungsgemdf beteiligt worden. Zur ord-
nungsgeméfen Anhdrung gehdre nach § 79 Abs. 3 Satz 2 BPersVG die
Mitteilung der Kuindigungsgrinde. Die Beklagte habe mitgeteilt,
daft die Kuindigung auf eine T&tigkeit flur das frlhere MfS gestlitzt
werde und daf der Kladger Angehdériger der damaligen PKE und nicht
im Randbereich, sondern im exekutiv-operativen Dienst bzw. im
Dienst des MfS tdtig gewesen sei. Ebenso habe sie den Personalrat
davon unterrichtet, daf die Anhdérung des Klagers keine entlasten-

den Umstdnde ergeben habe. Das reiche aus.

ITI. Die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts halten in allen

Punkten der rechtlichen Uberprifung stand.

1. Nach Art. 20 Abs. 1 Einigungsvertrag gelten fir die Arbeits-
verh&ltnisse der Angehdérigen des 6ffentlichen Dienstes zum Zeit-
punkt des Beitritts die in Anlage I vereinbarten Kindigungsrege-
lungen. Nach dem nicht bkestrittenen Vortrag der Beklagten hat das
Arbeitsverhdltnis zum Kl&ger bis zum Zugang der Kundigungserkld-
rung fortbestanden. Das Landesarbeitsgericht ist daher zu Recht

davon ausgegangen, dafl Art. 20 Einigungsvertrag Anwendung findet.

2. Nach der Rechtsprechung des Senats (Urteile vom 11. Juni
1992 - 8 AZR 537/91 - AP Nr. 1 zu Einigungsvertrag Anlage I

Kap. XIX, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung
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vorgesehen, und - 8 AZR 474/91 - zur Verdéffentlichung vorgesehen)
regelt Abs. 5 eigenstdndig und abschliefend, unbeschadet von

§ 626 BGB, die MO6glichkeit einer auferordentlichen Kindigung im
dffentlichen Dienst. Der wichtige Grund im Sinne des Abs. 5 ist
erfillt, wenn die Voraussetzungen des Konditionalsatzes gegeben
sind. Dementsprechend genligt die Erflillung der in Abs. 5 mit dem
Wort "wenn" eingeleiteten Voraussetzungen zur Annahme des wichti-
gen Grundes. Einer Ergé&nzung des Abs. 5 durch eine teilweise oder

vollstdndige Anwendung des § 626 BGB bedarf es nicht.

Kindigungsvoraussetzung gemaf Abs. 5 Ziff. 2 ist eine T&a&tig-
keit des Arbeitnehmers fir das Ministerium fir Staatssicherheit/
Amt flir Nationale Sicherheit. Die Verwendung der Praposition
"fdr" anstelle der ndherliegenden "beim" bedeutet, daff nur eine
bewuRte, finale Mitarbeit die Kindigung rechtfertigen kann. Bei
einer hauptberuflichen Mitarbeit im Ministerium flUr Staatssicher-

heit besteht zu einer solchen Erdérterung keine Veranlassung.

Abs. 5 leitet die Unzumutbarkeit aus der friheren Tatigkeit
her. Ihretwegen ("deshalb") muff ein Festhalten am Arbeitsverhalt-
nis unzumutbar erscheinen. Einzelfallprifungen sind daher uner-
laRlich. Da das Arbeitsverhdltnis eine bestimmte Ta&tigkeit in-
haltlich festlegt, ist bei jeder Kindigung zu prlifen, ob die fru-
here Tatigkeit ein Festhalten am Arbeitsverhdltnis noch zu recht-

fertigen vermag.

Die Unzumutbarkeit darf nicht aus anderen Grinden als den in
Abs. 5 Ziff. 2 bezeichneten Tadtigkeiten oder Verhaltensweisen

hergeleitet werden. Da diese Ta&tigkeiten notwendigerweise vor dem
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3. Oktober 1990 ausgelbt worden sein missen, knupft das Kundi-
gungsrecht des Abs. 5 allein an in der Vergangenheit liegende

Vorgdnge an.

Der Rechtsbegriff "unzumutbar" erfordert eine Einzelfallpri-
fung. Das individuelle Mafs der Verstrickung bestimmt hierbei Uber
die auferordentliche Aufldésung des Arbeitsverhdltnisses. Dieser
Grad der Belastung wird bei einem hauptamtlichen Mitarbeiter der
Staatssicherheit durch seine Stellung sowie die Dauer seiner T&-
tigkeit bestimmt. Berlcksichtigungsfédhig sind weiterhin Zeitpunkt
und Grund der Aufnahme und der Beendigung dieser Tatigkeit fur
die Staatssicherheit. Ebensowenig wie besondere Einzelakte oder
Auswlchse der Tatigkeit des Beschaftigten von Abs. 5 als Kindi-
gungsgrund vorausgesetzt werden, besteht Grund zu der Annahme,
etwaige BeglUnstigungen einzelner Verfolgter der Staatssicherheit

fielen besonders ins Gewicht.

Die Wirksamkeit der auflerordentlichen Kindigung ist anhand
objektiver Kriterien zu beurteilen. Uber die Frage, ob der ein-
Zzelne Mitarbeiter weiterhin einer demokratisch legitimierten und
rechtsstaatlich verfaRten Verwaltung angehdren darf, bestimmt der
Arbeitgeber unter Beachtung der Anforderungen, die in einem
Rechtsstaat an den &éffentlichen Dienst gestellt werden. Es finden
nur solche Tatsachen Berlicksichtigung, die zum Zeitpunkt des Kin-
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 vordergriundige

Erscheinung der Verwaltung mit diesem Mitarbeiter ab.
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Das Kuindigungsrecht gemdf Abs. 5 ist nur Arbeitgebern des
dffentlichen Dienstes erdffnet. Sie sollen nicht darin behindert
werden, dauerhaftes Vertrauen der Blrger in die Gesetzmafigkeit
der Verwaltung zu schaffen. Folglich wird in der Regel mit der
Bedeutung der frilheren Tatigkeit und der Stellung des Beschéaftig-
ten beim Ministerium fir Staatssicherheit die Notwendigkeit einer
auflerordentlichen Kindigung korrespondieren. Je hbher die Stel-
lung oder je grdéfer das MaR der Verstrickung, desto unwahrschein-
iicher ist die Annahme, dieser Beschaftigte sei als Angehériger
des dffentlichen Dienstes der Bevdlkerung noch zumutbar. Diese
dufere Betrachtungsweise, die durch den Rechtsbegriff "erscheint"
gefordert ist, hindert die BerlUcksichtigung von Entlastungstatsa-
chen, sofern sich diese nicht in gleicher Weise wie die frilhere
belastende Tatigkeit manifestiert habe. Nur unter dieser Voraus-
setzung sind sie geeignet, das Erscheinungsbild der Vorbelastung
2u erschittern und der Feststellung der Unzumutbarkeit entgegen-

zuwirken.

3. Die Erwagungen des Berufungsgerichts enthalten keine Rechts-
fehler. Das Berufungsgericht hat zu Recht auf das Erscheinungs-
bild der Behdérde abgestellt, bei der der Klager beschaftigt war.
Die Ausfihrungen, wer in dem Unterdrickungsstaat der DDR an-der
Grenze als hauptamtlicher Mitarbeiter des MfS hoheitliche Aufga-
ben ausgeflillt habe, sei nicht geeignet, Bewachungsaufgaben in
einem Rechtsstaat auszulben, ohne daf? damit das Vertrauen in die
RechtmaRigkeit der Verwaltung gestdrt werden kdnnte, sind zutref-
fend. Entscheidend ist hierbei, daff der Klager in dem Bereich
tAtig war, der unmittelbar exekutive Befugnisse gegenlber den

Personen hatte, die die Grenze Uberschreiten wollten.

— 1 3 —
JLaw — Gesetze und Urteile A osomaron Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store
Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, 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

- 13 - Matthias Prinz

Die Ausfuhrungen der Revision, die Beklagte habe keine "Ein-
zelfallprtifung" vorgenommen, sind zun&chst miflversténdlich. Soll-
te damit gemeint sein, die Ordnungsmé&fiigkeit der Kundigung hange
von der Einhaltung eines bestimmten Prifungsablaufs ab, so ware
dies rechtlich fehlerhaft. Mafgebend ist allein, ob Einzelfallum-
stadnde, sofern solche vorgelegen haben, tatsdchlich zu einem an-
deren rechtlichen Ergebnis h&tten flihren kénnen. Der Klager tréagt
selbst vor, die Beklagte sei hinsichtlich mdglicher glinstiger Um-
stdnde von einem bestimmten Schema ausgegangen. Das ist allein
nicht fehlerhaft, denn eine solche Verfahrensweise dient der
Gleichbehandlung der Betroffenen. Das Landesarbeitsgericht hat
zutreffend angenommen, weitere flir den Xldger sprechende Tatsa-
chen seien von diesem nicht geltend gemacht worden. Das ist zu-
treffend. Der KlAger hat bei seiner Anhdrung selbst angegeben, zu
seinen Aufgaken als PafRkontrolleur habe es gehdért, im Rahmen der
Fahndung bei Treffermeldungen die geforderten MaBnahmen durchzu-
fdhren. "Oftmals" habe es sich um Kriminelle gehandelt. "Teilwei-
se" seli bei Fahndungstreffern auch lediglich Uber die Reisetatig-
keit von Personen zu berichten gewesen. Daraus hat das Berufungs-
gericht zutreffend gefolgert, der Kladger habe ohne Einschrénkung
an allen von dem MfS angeordneten Maffnahmen an der Grenze mitge-—

wirkt.

4, Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, dafl Abs.
5 Ziff. 2 auch insofern eine eigenstédndige Regelung darstellt,
als Fristen, innerhalb derer die Kuindigung auszusprechen sei,
nicht gelten. Der Senat hat dies zu § 626 Abs. 2 BGB bereits ent-

schieden (Senatsurteile vom 11. Juni 1992, aal). Das gilt auch
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flir § 54 Abs. 2 BAT-0, sofern es sich hierbei Uberhaupt um eine
gegenuber § 626 Abs. 2 BGB eigenstandige Regelung handeln sollte.
abs. 5 Ziff. 2 regelt in seinem Regelungsbereich die auflerordent-
liche KUindigung abschliefend. Die Tarifvertragsparteien haben
keine Mdglichkeit, "glnstigere" Regelungen in den Féllen zu tref-
fen, in denen der Gesetzgeber die Frage der Unzumutbarkeit gere-
gelt hat. Der Gesetzgeber hat durch Gesetz abschliefend festge-
legt, was unzumutbar ist. Ein danach Unzumutbares ist absolut
nicht zumutbar und auch nicht durch tarifliche Regelungen einzu-

schranken.

5. Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, die Beklagte

habe ihr Kundigungsrecht nicht verwirkt.

Eine Kindigung kann wegen Verwirkung unbeachtlich sein. Die
Verwirkung ist ein Fall des widersprlichlichen Verhaltens und
damit der unzulédssigen Rechtsausibung (BAG Urteil wvom
24. September 1986 — 7 AZR 46/85 - n.v.). Ein Verwirkungstatbe-
stand liegt vor, wenn der Kindigende langere Zeit trotz Vorlie-
gens eines Kiundigungsgrundes die Kuindigung nicht ausgesprochen
hat, obwohl ihm das mdéglich und zumutbar war, und dadurch beim
Kindigungsempfdnger das Vertrauen erweckt hat, die Kindigung
werde unterbleiben (Hueck/v. Hoyningen-Huene, KSchG, 11. Aufl.,

§ 1 Rz 158 a; KR-Wolf, 3. Aufl., Grundsatze Rz 342). Vorausset-
zung ist dabei, daf der Arbeitnehmer sich auf den Fortbestand des
Arbeitsverhaltnisses eingerichtet hat (BAG Urteil vom 12. Mai
1955 - 2 AZR 77/53 - AP Nr. 1 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer
Handlungen; BAGE 29, 158 = AP Nr. 11 zu § 626 BGB AusschlufRfrist;

¥R-Becker, 3. Aufl., § 1 KSchG Rz 171). Ein Verwirkungstatbestand
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liegt nicht vor, wenn neue Umstdnde gegenlber der ursprunglichen
Betrachtung hinzutreten (BAG Urteil vom 21. Februar 1957 - 2 AZR

410/54 - AP Nr. 22 zu § 1 KSchG 1951).

Das Berufungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, daf
beim Klager trotz Verstreichens einer fast ungebUhrlichen Zeit
ein Vertrauen nicht entstehen konnte, ihm werde nicht mehr gekln-
digt. Die Frist, die von Kenntnis des Kundigungsgrundes bis zur
Kindigung vergangen sein muf, um ein nicht mehr hinnehmbares Z6-
gern annehmen zu kdénnen, ist durch feste Zeiten nicht eingrenz-
bar. Es kommt jeweils auf die konkreten Umstdnde des Einzelfalles
an. So kann aus der Tatsache, daf® der Klager zunachst Ubernommen
worden ist, nichts hergeleitet werden. Beili der Vielzahl der auf
eine weitere Verwendbarkeit zu Uberpriufenden Arbeitnehmern konnte
nicht geschlossen werden, die bloRe Ubernahme garantiere bereits
ein endglltiges Verbleiben bei der Behdrde. Ungeachtet der Frage,
ob in der Vereinbarung vom 28. Juni 1991 in § 3 wirksam eine Pro-
bezeit vereinbart worden ist, konnte der Klager schon aus der
bloflen Tatsache, daf’ eine solche Klausel in seinem Vertrag ent-
halten war, erkennen, daf3 die Beklagte nicht von einem endgllti-
gen Verbleiben ausgegangen war. Der Klager trégt weiter selbst
vor, es sei zunachst bis zum 1. Juli 1991 eine Verbeamtung vorge-
sehen gewesen, die dann verschoben worden sei. Dieser Umstand
lieR® erkennen, daR ein Entschluf’ Uber eine endglltige Ubernahme
noch nicht getroffen war. Zudem wufRte der Klager aus den von ihm
zitierten Richtlinien, daf’ die von ihm aufgezeigten glinstigen
Voraussetzungen, die die Beklagte vorgegeben hatte, bei ihm nicht
vorlagen. Insofern hat das Landesarbeitsgericht zu Recht ge-

schlossen, eine Vertrauenslage habe nicht bestanden.
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Das Berufungsgericht weist auch zutreffend darauf hin, daf
der Klager aus den von ihm zitierten Schreiben nichts herleiten
konnte. Diese Schreiben waren weder an den Klager adressiert,
noch enthielten sie eine auf ihn bezogene bestimmte positive Aus-
sage. Es blieb danach insbesondere aus dem Schreiben vom 30. Ok-
tober 1991 offen, welche negativen Umsté&nde Anlaf’ einer Kindigung

hétten sein sollen.

Aus dem Umstand, dafs die Beklage angeblich Uber 600 Stasi-
Mitarbeiter eingestellt haben soll, kénnen Schlisse auf ein wi-
dersprichliches Verhalten der Beklagten nicht gezogen werden. Es
ist weder vorgetragen, wie sich dieser Personenkreis zusammen-
gsetzt, noch sind Umstande dargetan, aus denen gefolgert werden

kann, daR es sich um gleichartige Sachzusammenhdnge handelt.

&. Fine ordnungsgeméfie Anhdédrung des Personalrats liegt vor.
Wach § 79 Abs. 3 Satz 1 BPersVG ist der Personalrat vor aufleror-
dentlichen Kindigungen anzuhdren. Nach Satz 2 ist die beabsich-
tigte Maftnahme zu begrinden. Nach § 79 Abs. 4 ist eine Kuindigung
unwirksam, wenn der Pesonalrat nicht beteiligt worden ist. Ist
das Anhoérungsverfahren nicht oder nicht ordnungsgemdaf durchge-
flihrt worden, ist eine auRerordentliche Kindigung unwirksam, denn
eine nicht ordnungsgemdfe Beteiligung steht einer unterbliebenen
Beteiligung gleich (BVerwG Urteil vom 9. Mai 1985 - 2 C 23.83 -,
ZBR 1985, 347; Grabendorff/wWindscheid/Ilbertz/Wittmaier, BPersVG,
7. Aufl., § 79 Rz 34; Lorenzen/Haas/Schmitt, BPersVG, Stand: Marz
1993, § 79 Rz 140; BAG Urteil vom 5. Februar 1981 - 2 AZR

1135/78 - AP Nr. 1 zu § 72 LPVG NW).
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Aus dem Anhérungsschreiben ergibt sich, daR die Beklagte die
Kindigungsart mitgeteilit hat, daf sie auf die Tatsache der Zuge-
horigkeit des Bediensteten zum ehemaligen MES/AfNS verwiesen und
da® sie weitere Ausfihrungen zum Inhalt der Tatigkeit der PKE ge-
macht hat. Sie hat damit aus ihrer subjektiven Sicht ordnungsge-
mafl die Umstdnde mitgeteilt, die sie zur Kindigung veranlafRt
haben. Der Streit der Parteien, ob der Vertreter des Personal-
rats, der an der Anhdérung des Klagers teilgenommen hat, beauf-
tragt war, die Interessen des zustdndigen Personalrats wahrzuneh-
men, kann daher auf sich beruhen. Eine unrichtige Mitteilung, die
den Anforderungen an eine ordnungsgemdffe Kundigung nicht genigt
haben konnten, hatte allenfalls dann vorgelegen, wenn die Beklag-
te dem Personalrat solche Tatsachen vorenthalten hatte, die die-
ser als dem Arbeitnehmer glnstig zu erachten gehabt hatte. Der
Klager hat jedoch bei seiner Anhérung keine solchen Umstdnde vor-—
getragen, so dafl sie auch dem Personalrat nicht unterbreitet wer-

den konnten.

Soweit der Klager sich darauf beruft, dem Personalrat seien
keine persdnlichen Daten mitgeteilt worden, kann dahinstehen, in-
wieweit eine solche Mitteilung nach § 79 Abs. 3 Satz 2 BPersVG
gefordert ist. Jedenfalls spielen sie bei dem Kindigungsgrund des
Abs. 5 Nr. 2 keine Rolle und sind bei der Erfassung des Kundi-
gungsgrundes nicht mitzuverwerten. Liegen die Voraussetzungen des
Abs. 5 vor, ist es unerheblich, ob der Klédger verheiratet ist und

wieviel Personen er Unterhalt zu gewdhren hat.
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Nahere Angaben dazu, bei welcher Einheit der Klager wie
lange beschaftigt war, kénnten nur der Konkretisierung des in der

Substanz jedenfalls mitgeteilten Kindigungsgrundes dienen.

Michels—-Holl Dr. Ascheid Dr. Muller-Glége
Plenge Hannig
@ 5y
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