Aktenzeichen: 8 AZR 656/92
Bundesarbeitsgericht 8. Senat

I. Kreisgericht

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Urteil vom 22. April 1993
- 8 AZR 656/%2 -

Urteil vom 07. Mai 1992
- IV Ca 3681/91 -

Urteil vom 04. November 1992
- 2 Sa 138/92 D -

www.prinz.law

Gorlitz
II. Landesarbeitsgericht
Chemnitz
Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Flir die Fachpresse : Nein
Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Auferordentliche Kindigung nach Einigungsvertrag

Gesetz:

Einigungsvertrag Art. 20; Anlage I Kapitel XIX Sachgebiet A

Abschnitt III Nr. 1 Abs.

Leitséatze:

5

keine

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

ANOROID APP ON i Available on the
P> Google play D App Store
JLaw — flir Android JLaw —flr iOS

1ZINYPsa8 HYIN B8 §§ YOU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IOP J[ID ], YONY :SIOMUTE]


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
Rechtsanwalt www.prinz.law

8 AZR 656/92

2 Sa 138/92 D Chemnitz

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
22. April 1993

Urteil

Zeuner,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

STOMUTE]

s unyu

pp.

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

sidentin Michels-Holl, die Richter Dr. Ascheid und
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Dr. Miller-Gldége sowie die ehrenamtlichen Richter Plenge und
Hannig fUr Recht erkannt:
1. Die Revision des Kl&gers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Chemnitz vom 4. November
1992 - 2 Sa 138/92 - Dresden wird zurlckgewie-

sen.

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

Von Rechts wegen !

Tatbestand

Der 1949 geborene Kldger war in der ehemaligen DDR von Juli
1971 bis Februar 1990 Angehdériger der PaRkontrolleinheiten (fort-
an: PKE). Er war zuletzt Gehilfe eines Zugfihrers an der deutsch-

polnischen Grenze. Sein letzter Dienstgrad war Hauptmann.

Mit Inkrafttreten des Einigungsvertrages am 3. Oktober 1990
wurde der Kldager in die Dienste der Beklagten Ubernommen und beim
Bundesgrenzschutz - Grenzschutzamt Frankfurt/Oder beschaftigt.
Der Klager hatte Fragebogen ausgeflillt, aus denen der Beklagten
die ZugehOrigkeit des Klagers zum friheren Ministerium fir
B8taatssicherheit (im folgenden: MfS) bekannt war. Es war vorgese-
hen, die Ubernommenen Mitarbeiter fir den Fall einer endgtiltigen
Weiterbeschadftigung zu verbeamten. Nach einer Vereinbarung der
Parteien vom 10. Mai 1991 war der Klager ab 1. Juli 1991 als
vollbeschaftigter Angestellter als Kontrollbeamter auf unbestimm-
te Zeit weiterzubeschadftigen, wobei sich der weitere Inhalt des
Arbeitsverhdltnisses nach BAT-0 bestimmen sollte. Nach dem unbe-

strittenen Vortrag der Beklagten erfolgte die Vertragsumstellung
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ausschlieflich wegen vergltungsrechtlicher Konsequenzen und wegen

der Angleichung an den BAT-O.

Im Dezember 1991 entschlof sich die Beklagte zu einer aufBer-
ordentlichen Kindigung des Arbeitsverh&ltnisses wegen der Zugeho6-
rigkeit des Klagers zum MfS, wozu sie den Kl&ger am 5. Dezember

1991 anhérte.

Sie gab dem zustdndigen Bezirkspersonalrat Gelegenheit zur
Stellungnahme zur beabsichtigten auferordentlichen Kindigung des

Klagers. Dieser widersprach der Kindigungsabsicht.

Mit Schreiben vom 16./18. Dezember 1991, dem Klager zugegan-—
gen am 18. Dezember 1991, kiUndigte die Beklagte das Arbeitsver-

haltnis aufBerordentlich mit sofortiger Wirkung.

Der Klager hdlt die Kindigung flr unwirksam. Er hat vorge-
tragen: Ein Grund zur auflerordentlichen Kundigung liege nicht
vor. Die PKE seien ein Kontroll- und kein repressives Organ des
MfS gewesen. Die Aufgabe habe in der zlUgigen und reibungslosen
Kontrolle des grenzuberschreitenden Verkehrs bestanden. Er sei
reiner PaRkontrolleur gewesen. Als Gehilfe eines Zugfihrers habe
er keine Befugnis zur selbstdndigen Entscheidung gehabt. Er sei
selbst bel seiner Arbeit von anderen Bediensteten des MIS und

durch Kameras standig kontrolliert worden.

Die Beklagte habe eine Einzelfallprifung nicht durchgefihrt.
Seine Anhérung habe héchstens funf Minuten gedauert und sei eine

Farce gewesen. Die Kindigung stlGtze sich allein darauf, dal er
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el den PKE tatig gewesen sei, ohne den Inhalt seiner Tatigkeit

und die Einzelheiten seiner friheren Aufgabe zu erwégen.

Die Beklagte habe die zweiwdchige Ausschluffrist des § 626

abs. 2 BGB/§ 54 BAT-0O nicht eingehalten.

Die Beklagte habe auferdem ein etwaiges Kindigungsrecht ver-
wirkt. Die Kindigung stelle eine unzul&ssige Rechtsausibung dar.
Die Beklagte habe seit 3. Oktober 1990 alle Tatsachen gekannt,
auf die sie die Kundigung im Dezember 1991 gestltzt habe. Sie
habe im Detail gewufst, wann und wie lange er in welcher Funktion
mit welchem Dienstgrad bei den PKE tadtig gewesen sei. Seine Per-
gonalakten hadtten vorgelegen. Er habe keinen Zugriff auf sie ge-
habt und sie nicht "bereinigt". Er sei flUr den Kontrolldienst der
Beklagten intensiv geschult und weitergebildet worden. Durch Aus-
kinfte der Gauck-Behdérde im Juli 1991 habe die Beklagte Uber ihn
keine neuen Tatsachen erfahren. Aufgrund des Arbeitsvertrages vom
10. Mai 1991 habe er ein Geldbnis zur gewissenhaften Pflichter-
£U1llung und Wahrung der Gesetze abgelegt. Zudem sei die Verbeam-—
tung zum 1. Juli 1991 vorgesehen gewesen. Diese seil aufgeschoben
worden, um die Betroffenen durch die Gauck-Behdérde und die Erfas-
sungsstelle Salzgitter auf die persdnliche Eignung Uberprifen zu

kdénnen.

Die Beklagte habe zudem den Eindruck erweckt, gerade Arbeit-
nehmer in seiner Position brauchten nicht mit einer Kindigung zu
rechnen. Aus einer Reihe von Schreiben der Beklagten an entspre-

chende Dienststellen und aus Presseverdffentlichungen habe er
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entnehmen kénnen, daR allein die Tatigkeit fur das friuhere MES/
AfNS nicht automatisch die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses
rechtfertige. Die Beklagte habe betont, es misse hinzukommen, daf
hierdurch ein Festhalten am Arbeitsverhdltnis unzumutbar erschei-
ne, was in aller Regel der Fall sei. Dennoch sei ihm nicht gekin-
digt worden. Er habe aus diesem Grund darauf vertrauen kdnnern.
ihm werde auch in Zukunft nicht gekindigt werden. Im Hinblick
darauf, daff die Gauck-Behorde seine Personalauskinfte bestdtigt
habe, und auf die verschiedenen Auferungen der Beklagten habe er
davon abgesehen, sich eine andere Beschaftigungsméglichkeit zu

suchen oder sich vom Arbeitsamt umschulen zu lassen.

Die Beklagte handele auch aus anderen Grinden treuewidrig.
Sie beschéftige im BMI 638 hauptamtliche Mitarbeiter des ehemali-
gen MfS. Mit 30 von ihnen habe sie unbefristete Vertrédge im Bun-

degkriminalamt abgeschlossen.

Schlieflich sei der Personalrat nicht ordnungsgemdfy angehdri
worden. Diesem seien die persdnlichen Daten, die Dauer der Zuge—
hérigkeit zu den PKE, der Dienstgrad und der Dienstort nicht mit-
geteilt worden. Zum Kindigungsgrund habe die Beklagte nur pau-
schal und stichwortartig auf die Aufgaben der PKE verwiesen. Dam
Bezirkspersonalrat habe nicht das Protokoll Uber seine Anhdrung

vorgelegen.
Der Klager hat, sowelt revisionsrechtlich erheblich, bean-
tragt

festzustellen, daR das Arbelitsverhdlinis der
Parteien durch die aulerordentliche Xindigung
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der Beklagten vom 16. Dezember 1991 nicht be-
endet worden sei.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Sie hat geltend
gemacht: Die Weiterbeschaftigung ehemaliger Mitarbeiter der PKE
hhabe auf der irrigen Annahme beruht, diese sei nur formell dem
MfS unterstellt gewesen. Ihr seien erst im Juli 1991 die Dienst-
anwelsungen fir die PKE bekannt geworden. Danach sei deren Aufga-
be die "stdndige Uberwachung und Filtrierung des die Kontroll-
punkte passierenden Personenkreises zum Erkennen und Unschadlich-
machen von Feinden der Deutschen Demokratischen Republik" gewe-
gen. Die PKE h&tten sich ferner konspirativ-geheimdienstlicher
#Mz2thoden zu bedienen gehabt. Aufgrund der neuen Erkenntnisse sei

nochmals eine Einzelfallprifung angeordnet worden.

Der Kl&ger habe nicht darauf vertrauen kdénnen, daR sie schon
im Herbst 1990 alle erforderlichen Informationen besessen habe.
£r habe erkennen koénnen, dafsh flir die Individualanhdédrungen ein
langerer Zeltraum bendétigt werde. Einen Vertrauenstatbestand
hdtte sie nur setzen kdénnen, wenn sie trotz voller Kenntnis aller
Pinzelumsténde untétig geblieben wadre. Das sei nicht der Fall ge-~

wesen.

Die Anhdérung des Klagers und die von ihr eingeholten Kurz-
ausklinfte der Behdrden des Bundesbeauftragten flr die personenbe-
zogenen Unterlagen des frliheren Ministeriums fdr Stastssicherhetll
der DDR (Gauck-Behdrde) hé&tten keine den Klager persdnlich entla-
stenden Umstd&nde ergeben. Der Klager habe ausreichend Gelegenheit

gehabt, besondere, ihm unglinstige Tatsachen vorzutragen. Sie kén-
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ne es gegeniuber der Offentlichkeit nicht vertreten, ehemalige

PKE-Bedienstete mit der Auslbung hoheitlicher Gewalt zu betrauen.

Der Personalrat sei ordnungsgemdafs 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 aufRerordentliche Kin-—

digung rechtfertigten.

Das Kreisgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung des Klagers zurlUckgewiesen. Hierge-
gen richtet sich seine Revision, deren Zurlckweisung die Beklagte

beantragt.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist nicht begrindet. Die Vorinstanzen haben die

Klage zu Recht abgewiesen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefihrt, die auferordentli-
che Kindigung sei nach Art. 20, Anl. I Kap. XIX Sachgeb. A
Abschn. III Nr. 1 Abs. 5 Ziff. 2 Einigungsvertrag (im folgenden:
Abs. 5 Ziff. 2) gerechtfertigt. Der Klager habe als Mitglied
einer PKE an der Grenze der ehemaligen DDR 19 Jahre lang in be-
sonderer Weise die sozialistische Staatsmacht repréasentiert. Die
gerichtsbekannten, oft schikandsen Kontrollen an den Grenzen
seien sichtbares Zeichen eines Unterdrilckungsstaates gewesen. Als

Mitglied eines solchen Personenkreises sei der Klager heute nicht
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mehr geeignet, in einer demokratisch legitimierten und rechts-
staatlich verfafiten Verwaltung Bewachungsaufgaben zu Ubernehmen,
die der Grenzsicherung dienten. Besondere Umstdnde, die eine
hiervon abweichende Beurteilung rechtfertigen kdénnten, seien

nicht dargetan.

Die zweiwdchige AusschlufRfrist in § 626 Abs. 2 BGB und § 54
&bs. 2 BAT-0O greife nicht. Abs. 5 sei eine eigenstandige Rege-
lung. Die Beklagte habe das Kindigungsrecht nicht verwirkt. Ein
Vertrauen des Kldgers, die Beklagte werde das Arbeitsverhdltnis
nicht kindigen, sei nicht schutzwlirdig. Der Klager habe erkennen
kdnnen, daf die Beklagte mit der Verbeamtung gezdgert habe. Was
die Beklagte Dritten mitgeteilt habe, habe der Klager nicht fir
seinen Fall als verbindlich ansehen kénnen. Zudem sei in dem vom
K1lAger zitierten Schreiben offen, was das BMI unter "negativen

Frkenntnissen" wverstanden habe.

Der Personalrat sei ordnungsgemdfs beteiligt worden. Zur ord-
nungsgemafen Anhdérung gehdre nach § 79 Abs. 3 Satz 2 BPersVG die
Mitteilung der Kindigungsgrunde. Die Beklagte habe mitgeteilt,
daR die Kindigung auf eine Tatigkeit flr das frihere MfS gestitzt
werde und daf? der Klager Angehdériger der damaligen PKE und nicht
im Randbereich, sondern im exekutiv-operativen Dienst bzw. im
Dienst des MfS tadtig gewesen sei. Ebenso habe sie den Personalrat
davon unterrichtet, daB die Anhdérung des Klagers keine entlasten-—

den Umstande ergeben habe. Das reiche aus.
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II. Die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts halten in allen

Punkten der rechtlichen Uberpriifung stand.

1. Nach Art. 20 Abs. 1 Einigungsvertrag gelten fur die Arbeits-—
verhdltnisse der Angehdédrigen des 6ffentlichen Dienstes zum Zeit-
punkt des Beitritts die in Anlage I vereinbarten Kiindigungsregse-—
lungen. Nach dem nicht bestrittenen Vortrag der Beklagten hat das
Arbeitsverh&ltnis zum Kl&ger bis zum Zugang der Kindigungserkléd-
rung fortbestanden. Das Landesarbeitsgericht ist daher zu Recht

davon ausgegangen, daft 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 Verdéffentlichung in der Amtlichen Sammlung
vorgesehen, und - 8 AZR 474/91 - zur Veroffentlichung vorgesehen)
regelt Abs. 5 eigenstandig und abschliefRend, unbeschadet wvon

§ 626 BGB, die Mdéglichkeit einer auRerordentlichen Kiundigung im
O6ffentlichen Dienst. Der wichtige Grund im Sinne des Abs. 5 ist
erfdllt, wenn die Voraussetzungen des Konditionalsatzes gegeben
sind. Dementsprechend genlgt die Erfiillung der in Abs. 5 mit dem
Wort "wenn" eingeleiteten Voraussetzungen zur Annahme des wichti-
gen Grundes. Einer Ergadnzung des Abs. 5 durch eine teilwelise oder

vollstandige Anwendung des § 626 BGB bedarf es nicht.

Kindigungsvoraussetzung gemdf Abs. 5 Ziff. 2 ist eine Ta&tig-
keit des Arbeitnehmers fir das Ministerium flr Staatssicherheit/
Amt flUr Nationale Sicherheit. Die Verwendung der Praposition
"flir" anstelle der ndherliegenden "beim" bedeutet, daBk nur eine

bewuRte, finale Mitarbeit die Kindigung rechtfertigen kann. Bei
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einer hauptberuflichen Mitarbeit im Ministerium fUr Staatsicher-

heit besteht zu einer solchen Erdrterung keine Veranlassung.

Abs. 5 leitet die Unzumutbarkeit aus der friheren Tatigkeit
her. Ihretwegen ("deshalb") muf ein Festhalten am Arbeitsverhdlt-
nis unzumutbar erscheinen. Einzelfallprifungen sind daher uner-—
laRlich. Da das Arbeitsverhd&ltnis eine bestimmte Tatigkeit in-
haltlich festlegt, ist bei jeder Kindigung zu prifen, ob die friu-
here Tatigkeit ein Festhalten am Arbeitsverhdltnis noch zu recht-

fertigen vermag.

Die Unzumutbarkeit darf nicht aus anderen Grinden als den in
&bs. 5 Ziff. 2 bezeichneten Tadtigkeiten oder Verhaltensweisen
hergeleitet werden. Da diese Ta&tigkeiten notwendigerweise vor dem
3. Oktober 1990 ausgelbt worden sein missen, knupft das Kindi-
gungsrecht des Abs. 5 allein an in der Vergangenheit liegende

Vorgange an.

Der Rechtsbegriff "unzumutbar" erfordert eine Einzelfallpri-
fung. Das individuelle Mafi der Verstrickung bestimmt hierbei Uber
die auflerordentliche Aufldésung des Arbeitsverhdltnisses. Dieser
Grad der Belastung wird bei einem hauptamtlichen Mitarbeiter der
Staatssicherheit durch seine Stellung sowie die Dauer seiner T&-
tigkeit bestimmt. Berlcksichtigungsfdhig sind weiterhin Zeitpunkt
und Grund der Aufnahme und der Beendigung dieser Tatigkeit fUr
die Staatssicherheit. Ebensowenig wie besondere Einzelakte oder
Auswlchse der Tatigkeit des Beschdftigten von Abs. 5 als Kindi-

gungsgrund vorausgesetzt werden, besteht Grund zu der Annahme,
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etwaige Beglinstigungen einzelner Verfolgter der Staatssicherheit

fielen besonders ins Gewicht.

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 verfafRten Verwaltung angehdéren darf, bestimmt der
Arbeitgeber unter Beachtung der Anforderungen, die in einem
Rechtsstaat an den O6ffentlichen Dienst gestellt werden. Es finden
nur solche Tatsachen Berlucksichtigung, 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 vordergrindige

Erscheinung der Verwaltung mit diesem Mitarbeiter ab.

Das Kiundigungsrecht gemdaffs Abs. 5 ist nur Arbeitgebern des
6ffentlichen Dienstes erdéffnet. Sie sollen nicht darin behindert
werden, dauerhaftes Vertrauen der Blurger in die GesetzmafRigkeit
der Verwaltung zu schaffen. Folglich wird in der Regel mit der
Bedeutung der friheren Tatigkeit und der Stellung des Beschaftig-
ten beim Ministerium flr Staatssicherheit die Notwendigkeit einer
aufBerordentlichen Kindigung korrespondieren. Je hdher die Stel-
lung oder je grofier das MaR der Verstrickung, desto unwahrschein-
licher ist die Annahme, dieser Beschéftigte sei als Angehdriger
des 6ffentlichen Dienstes der Bevélkerung noch zumutbar. Diese
duBere Betrachtungsweise, die durch den Rechtsbegriff "erscheint"”
gefordert ist, hindert die Berlcksichtigung von Entlastungstatsa-

chen, sofern sich diese nicht in gleicher Weise wie die frihere
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belastende Tatigkeit manifestiert habe. Nur unter dieser Voraus-
getzung sind sie geeignet, das Erscheinungsbild der Vorbelastung
zu erschittern und der Feststellung der Unzumutbarkeit entgegen-

zuwirken.

3. Die Erwdgungen des Berufungsgerichts enthalten keine Rechts-
fehler. Das Berufungsgericht hat zu Recht auf das Erscheinungs-
bild der Behdrde 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 daff damit das Vertrauen in die
RechtméaRigkeit der Verwaltung gestdrt werden kdénnte, sind zutref-
fend. Entscheidend ist hierbei, daf der Kl&ger in dem Bereich
L4tig war, der unmittelbar exekutive Befugnisse gegeniber den

Personen hatte, die die Grenze Uberschreiten wollten.

Die Ausfihrungen der Revision, die Beklagte habe keine "Ein-
zelfallprifung" vorgenommen, sind zundchst mifRversténdlich. Soll-
te damit gemeint sein, die OrdnungsméRigkeit der Kindigung hange
von der Einhaltung eines bestimmten Priufungsablaufs ab, so ware
dies rechtlich fehlerhaft. Mafgebend ist allein, ob Einzelfallum—
stande, sofern solche vorgelegen haben, tatsachlich zu einem an-
deren rechtlichen Ergebnis h&tten fihren kénnen. Der Klager tragt
selbst vor, die Beklagte sei hinsichtlich méglicher 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
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zutreffend angenommen, weitere flr den Kladger sprechende Tatsa-
chen seien von diesem nicht geltend gemacht worden. Das ist zu-
treffend. Der Kladger hat bei seiner Anhdrung selbst angegeben, zu
seinen Aufgaben als PafRkontrolleur habe es gehdrt, im Rahmen der
Fahndung bei Treffermeldungen die geforderten Mafnahmen durchzu-
fihren. "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 Kldger habe ohne Einschrankung
an allen von dem MfS angeordneten Mafnahmen an der Grenze mitge-—

wirkt.

4, Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, daf Abs.
5 Ziff. 2 auch insofern eine eigenstdndige Regelung darstellt,
als Fristen, innerhalb derer die Kindigung auszusprechen sei,
nicht gelten. Der Senat hat dies zu § 626 Abs. 2 BGB bereits ent-
schieden (Senatsurteile vom 11. Juni 1992, aal0). Das gilt auch
fir § 54 Abs. 2 BAT-0, sofern es sich hierbei Uberhaupt um eine
gegeniber § 626 Abs. 2 BGB eigenstadndige Regelung handeln sollte.
Abs. 5 Ziff. 2 regelt in seinem Regelungsbereich die aufRerordent-
liche Kiundigung abschlieflend. Die Tarifvertragsparteien haben
keine Mo6glichkeit, "glnstigere" Regelungen in den F&llen 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.
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5. Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, die Beklagte

habe ihr Kindigungsrecht nicht verwirkt.

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

§ 1 Rz 158 a; KR-Wolf, 3. Aufl., Grundsatze Rz 342). Vorausset-
zung ist dabei, daR der Arbeitnehmer sich auf den Fortbestand des
Arbeitsverhdltnisses 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 Ausschluffifrist;
KR-Becker, 3. Aufl., § 1 KSchG Rz 171). Ein Verwirkungstatbestand
liegt nicht vor, wenn neue Umstdnde gegenlber der urspringlichen
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 Kl&ger trotz Verstreichens einer fast ungeblhrlichen Zeit
ein Vertrauen nicht entstehen konnte, ihm werde nicht mehr geklin-
digt. Die Frist, die von Kenntnis des Kindigungsgrundes bis zur
Kindigung vergangen sein muf3, um ein nicht mehr hinnehmbares Z&-
gern annehmen zu kénnen, ist durch feste Zeiten nicht eingrenz-

bar. Es kommt jeweils auf die konkreten Umstdnde des Einzelfalles
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an. So kann aus der Tatsache, daf der Klager zundchst Ubernommen
worden ist, nichts hergeleitet werden. Beli der Vielzahl der autf
eine weitere Verwendbarkeit zu Uberprifenden Arbeitnehmern konnte
nicht geschlossen werden, die bloRe Ubernahme garantiere bereits
ein endglltiges Verbleiben bei der Behdérde. Ungeachtet der Frage,
ob in der Vereinbarung vom 10. Mai 1991 in § 3 wirksam eine Pro-
bezeit vereinbart worden ist, konnte der Klager schon aus der
bloften Tatsache, daR eine solche Klausel in seinem Vertrag ent-
halten war, erkennen, daR die Beklagte nicht von einem endgulti-
gen Verbleiben ausgegangen war. Der Klager tragt 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, daf ein Entschluf’ Uber eine endgiltige Ubernahme
noch nicht getroffen war. Zudem wuftte der Klager aus den von ihm
zitierten Richtlinien, daR die von ihm aufgezeigten glUnstigen
Voraussetzungen, die die Beklagte vorgegeben hatte, bei ihm nicht
vorlagen. Insofern hat das Landesarbeitsgericht zu Recht ge-

schlossen, eine Vertrauenslage habe nicht bestanden.

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 Klé&ger adressiert,
noch enthielten sie eine auf ihn bezogene bestimmte positive Aus-
sage. Es blieb danach insbesondere aus dem Schreiben vom
30. Oktober 1991 offen, welche negativen Umstdnde Anlaf einer

Kindigung hatten sein sollen.
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Aus dem Umstand, daf® die Beklage angeblich Uber 600 Stasi-
Mitarbeiter eingestellt haben soll, kénnen Schlisse auf ein wi-
dersprlichliches Verhalten der Beklagten nicht gezogen werden. Es
ist weder vorgetragen, wie sich dieser Personenkreis zusammen-
setzt, noch sind Umstdnde dargetan, aus denen gefolgert werden

kann, daR es sich um gleichartige Sachzusammenhdnge handelt.

&. Eine ordnungsgemdfie Anhdrung des Personalrats liegt vor.
Nach § 79 Abs. 3 Satz 1 BPersVG ist der Personalrat vor aueror-
dentlichen Kiundigungen anzuhdéren. Nach Satz 2 ist die beabsich-
tigte Mafinahme zu begrlinden. Nach § 79 Abs. 4 ist eine Kiundigung
unwirksam, wenn der Pesonalrat nicht beteiligt worden ist. Ist
das Anhdrungsverfahren nicht oder nicht ordnungsgemaf durchge-
fihrt worden, ist eine auRerordentliche Kindigung unwirksam, denn
eine nicht ordnungsgemé&fie Beteiligung steht einer unterbliebenen
Beteiligung gleich (BVerwG Urteil vom 9. Mai 1985 - 2 C 23.83 -,
ZBR 1985, 347; Grabendorff/Windscheid/Ilbertz/Wittmaier, BPersVg@G,
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).

Aus dem Anhdérungsschreiben ergibt sich, daf die Beklagté die
Kindigungsart mitgeteilt hat, daR sie auf die Tatsache der Zuge-
hérigkeit des Bediensteten zum ehemaligen MfS/AfNS verwiesen und
daR sie weitere Ausfihrungen zum Inhalt der Tatigkeit der PKE ge-
macht hat. Sie hat damit aus ihrer subjektiven Sicht ordnungsge-
maR die Umstdnde mitgeteilt, die sie zur Kindigung veranlafit

haben. Der Streit der Parteien, ob der Vertreter des Personal-
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rats, der an der Anhdérung des Kldgers teilgenommen hat, beauf-
tragt war, die Interessen des zustédndigen Personalrats wahrzuneh-—
men, kann daher auf sich beruhen. Eine unrichtige Mitteilung,
dieden Anforderungen an eine ordnungsgemaffe Kindigung nicht ge-
nugt haben konnten, hadtte allenfalls dann vorgelegen, wenn die
Beklagte dem Personalrat solche Tatsachen vorenthalten hatte, die
dieser als dem Arbeitnehmer glnstig zu erachten gehabt hatte. Dex
Kl&dger hat jedoch bei seiner Anhdérung keine solchen Umstdnde vor—
getragen, so dafl sie auch dem Personalrat nicht unterbreitet wer-—

den konnten.

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

wieviel Personen er Unterhalt zu gewdhren hat.

Nahere Angaben dazu, beil welcher Einheit der Klager wie
lange besché&ftigt war, kdnnten nur der Konkretisierung des in der

Substanz jedenfalls mitgeteilten Kindigungsgrundes dienen.

Michels-Holl Dr. Ascheid Dr. Miller-Glége

Hannig Plenge
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