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Aktenzeichen: 8 AZR 748/94
Bundesarbeitsgericht 8. Senat Urteil vom 10. Oktober 1996
- 8 AZR 748/94 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 01. September 1993
Berlin - 17 Ca 9033/92 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 01. Marz 1994
Berlin - 11 Sa 147/93 -
Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fiir die Fachpresse : Nein

Fiir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:
Kiindigung nach Einigungsvertrag - mangelnde Eignung
Gesetz:

Einigungsvertrag Anlage I Kapitel XIX Sachgebiet A
Abschnitt III Nr. 1 Abs. 4 Ziff. 1, Abs., 5 Ziff. 2

Leitsdtze:

Keine
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8 AZR 748/94

11 Sa 147/93 Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkilindet am
10. Oktober 1996

Urteil

Zeuner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

pp-

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 10. Oktober 1996 durch den Vorsitzenden
Richter Prof. Dr. Ascheid, die Richter Dr. Wittek und Dr. Mikosch
sowie die ehrenamtlichen Richter Mache und Harnack fiir Recht er-

kannt :
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Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 1. Marz 1994
- 11 sa 147/93 - aufgehoben.

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

V on Rechts wegen!

T atbestand:

Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit einer auf Anlage
I Kapitel XIX Sachgebiet A Abschnitt III Nr. 1 Ziff. 1 Abs. 4
Ziff. 1 und Abs. 5 Ziff. 2 Einigungsvertraqg (fortan: Abs. 4

Ziff. 1 und Abs. 5 Ziff. 2 EV) gestiitzten ordentlichen Kiindigung.

Der 1936 geborene Klager war seit 1963 Angehdriger der
Volkspolizei der ehemaligen DDR. Von 1965 bis 1967 besuchte er
die Offiziersschule Aschersleben und schlof diese als Offizier
der mittleren Laufbahn ab. Von 1969 bis 1974 erhielt ‘er im Fern-
studium an der Hochschule der Deutschen Volkspolizei eine Ausbil-
dung zum Diplom-Staatswissenschaftler. Ab 1977 war der Klager im
Dienstrange eines Majors der Volkspolizei als stellvertretender
Leiter des Bezirksschutzes im Flughafen Berlin-Schdnefeld einge-
setzt. Von 1981 bis 30. September 1990 war der Klager als Stell-
vertreter des Leiters der Volkspolizei Operativ bei der Volkspo-
lizei-Inspektion T tatig, seit 1982 im Range eines Oberst-

leutnants.
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Nach der Vereinigung Berlins im Oktober 1990 wurde der Kla-
ger in den Polizeidienst des Landes Berlin libernommen. In seinem
Personalfragebogen vom 2. Dezember 1990 verneinte er unter Nr. 65
die Frage, ob er fiir das frithere Ministerium fiir Staatssicher-
heit/Amt flir Nationale Sicherheit (fortan: MfS/AfNS) oder fir
eine der Untergliederungen dieser Bmter oder vergleichbare Insti-
tutionen tdtig gewesen sei, sowie die Frage, ob er eine Ver-
pflichtungserkldrung zur Zusammenarbeit mit einer der genannten
Stellen unterschrieben habe. Unter Nr. 66 bejahte der Kldger die
Frage, ob er von einer der unter Nr. 65 genannten Stellen oder
von einem Nachrichtendienst dienstlich oder privat kontaktiert
worden sei und ergdnzte diese Antwort mit "1958/59 im MfV und RAW
durch Mitarbeiter des MfS, 1980 im BS-Amt durch Major W
MfS". Zur abschliefenden Frage nach besonderen Bemerkungen ver-
merkte der Klager: "Zu den Punkten 66 ... bitte ich zusdtzlich

mindliche Aussagen treffen zu dirfen".

In seiner Anhdrung durch den Beklagten gab der Kldger am
19. August 1991 an, aufgrund seiner Dienststellung als Stellver-
treter des Leiters Operativ und zeitweiliger Stellvertreter des
Leiters der VPI T sowie als Beauftragter filir Einstellungs-
gesprdche mit Bewerbern fiir die DVP eine erhebliche Anzahl von
dienstlichen Kontakten zum MfS gehabt zu haben. Am 5. September
1991 teilte der Beklagte dem Klager mit, die Personalauswahlkom-
nmission habe nach Priifung seines Personalfragebogens seine per-
sbnliche und fachliche Eignung fiir eine Weiterbeschdftigung fest-

gestellt und eine Ubernahme in den gehobenen Dienst empfohlen.

JLaw — Gesetze und Urteile e Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " ; -
Uber 100,000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw AfirjOS

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YoeU JUqULJR( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() IoP J[IA], 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

Der Polizeipradsident beabsichtige, der Empfehlung zu folgen. Ab-
schlieBend werde der Klager allerdings vorsorglich darauf auf-
merksam gemacht, daf} eine wesentliche Grundlage der Entscheidung
iber die Weiterbeschdftigung die Angaben im Personalfragebogen
seien. Falsche Angaben wiirden den Bestand des Beschadftigungs-

bzw. Beamtenverhdltnisses auch spater noch gefdhrden.

Mit Schreiben vom 11. Februar 1992 kiindigte der Beklagte das
Arbeitsverhdltnis auf der Grundlage von Abs. 4 Ziff. 1 und Abs. 5
Ziff. 2 EV fristgemdB mit der sich aus § 55 AGB-DDR ergebenden
Frist von drei Monaten zum Ende des Kalendervierteljahres. Die
Kiindigung wurde damit begriindet, daf3 der Kldger falsche Angaben
im Personalfragebogen gemacht habe. Der Klager habe erst bei sei-
ner Anhérung am 19. August 1991 auf konkrete Fragen hin einge-
rdumt, daB er aufgrund seiner Dienststellung als Stellvertreter
des Leiters Operativ seit 1982 eine erhebliche Anzahl von dienst-
lichen Kontakten zum MfS gehabt habe. Des weiteren gehe aus nun
zur Verfiigung stehenden Unterlagen hervor, daB der Klager von
1982 bis 1988 eine erhebliche Anzahl von dienstlichen und priva-
ten Kontakten zu Offizieren des sowjetischen Nachrichtendienstes
gehabt habe. Das Kiindigungsschreiben ging dem Kldger am 24. Fe-

bruar 1992 zu.

Mit der am 6. Marz 1992 beim Arbeitsgericht eingegangenen
Klage hat der Kldger geltend gemacht, die Kiindigung sei unwirk-

sam.

Im August 1992 teilte der Bundesbeauftragte fiir die Unterla-

gen des Staatssicherheitsdienstes der ehemaligen DDR dem Beklag-
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ten mit, daB der Kl&dger aufgrund einer Verpflichtungserkldrung
vom 13. Mdrz 1959 bis Juni 1959 unter dem Decknamen "Mars" als GI
(Geheimer Informator; Kategorie des inoffiziellen Mitarbeiters
bis 1968) fiir das MfS tdtig gewesen sei. Grund und Ziel der Wer-
bung sei die "Gewinnung eines IM aus dem Gaststdttenmilieu zur
operativen Beobachtung von Personen und Aufkldrung der Mitarbei-
ter der allgemeinen Verwaltung seiner Dienststelle" gewesen. Es
sei um "Wiedergutmachung von fehlerhaftem Verhalten durch Be-
richterstattung auf inoffizieller Grundlage an das MfS" gegangen.
Es lagen vier handschriftliche Berichte des GI, sechs Berichte
der Filhrungsoffiziere nach mindlichen Informationen des GI und
flinf Treffberichte der Fithrungsoffiziere vor. Grund der Beendi-
gung der Tatigkeit sei "Perspektivlosigkeit fiir das MfS durch Ar-
beitsstellenwechsel des GI" gewesen. In einer weiteren MfS-Akte
sei belegt, daB der Kldger als stellvertretender Leiter des Be-
triebsschutzes im Flughafen Berlin-Schdnefeld im Dienstrange
eines Majors von 1977 bis 1982 dienstliche Kontakte zum MfS

hatte.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Kiindigung sei
unwirksam. Die persdnlichen Voraussetzungen filir seine Weiterbe-
schaftigung im Range eines Polizeioberrates ldgen vor. Er sei
nicht fiir das MfS tatig gewesen. Die vermeintliche IM-Tdtigkeit
habe zur Zeit der Kiindigung 32 Jahre zuriickgelegen und auch nur
drei Monate gedauert. Er habe nur vier handschriftliche Berichte
abgegeben. Diese seien nichtssagend, allgemein und insgesamt aus
der Sicht des MfS ungeniigend gewesen. Im iibrigen sei er vom MfS

zur Mitarbeit gezwungen worden, und zwar wegen ungenehmigter Ver-
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wandtenbesuche im Westen und wegen des Kaufs einer Cordhose im
Westen. Die erzwungene Mitarbeit sei auch in den MfS-Akten doku-
mentiert, wenn dort von "Wiedergutmachung von fehlerhaftem Ver-
halten" gesprochen werde. Daf} es spater aufgrund seiner polizei-
dienstlichen Tatigkeit zu dienstlichen Kontakten zu Vertretern

des MfS und auch zu sowjetischen Stellen gekommen sei, kodnne ihm

nicht angelastet werden.

Im Personalfragebogen habe er nichts verschweigen wollen. So
habe er angegeben, daB er fiir Nachfragen zur Verfiigung stehe. An
die Unterzeichnung einer Verpflichtungserkldrung habe er sich

nicht mehr erinnert.

Im Ubrigen habe er nach dem Schreiben des Beklagten vom
5. September 1991 darauf vertrauen k&nnen, daB ihm nicht mehr

wegen mangelnder persdnlicher Eignung gekiindigt werde.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis durch
die Kindigung vom 11. Februar 1992 nicht aufge-
16st worden sei, sondern ungekiindigt fortbestehe.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Er hat die Auffassung vertreten, der Kldger sei fiir den Po-

lizeiberuf perstnlich ungeeignet. Der Klidger sei in den Jahren

1958 und 1959 aufgrund einer Verpflichtungserkldrung als IM
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"Mars" fiir das MfS tdtig gewesen. Von 1977 bis 1982 habe er als
stellvertretender Leiter des Betriebsschutzes im Flughafen Ber-
lin-Schénefeld dienstliche Kontakte zum MfS gehabt. Auch danach
habe er bis zum 30. September 1990 in seiner Dienststellung als
Stellvertreter des Leiters Operativ und zeitweiliger Stellvertre-
ter des‘Leiters der VPI T sowie als Beauftragter fiir Ein-
stellungsgesprdche mit Bewerbern fiir die Volkspolizei Kontakte
zum MfS gehabt. Wer freiwillig solche Amter i{ibernommen habe, die
mit einer Zusammenarbeit mit dem MfS verbunden gewesen seien, sei
fiir das MfS im Sinne des Abs. 5 Ziff. 2 EV tatig gewesen. Im ib-
rigen habe der Kldger von 1982 bis 1988 auch Kontakte zu Offizie-
ren der sowjetischen Streitkrédfte unterhalten, wie sich aus einer

Zeugenaussage vom 20. Dezember 1991 im Rahmen eines Ermittlungs-

verfahrens wegen geheimdienstlicher Tatigkeit ergeben habe.

Die Erklarungen des Kldgers im Personalfragebogen seien un-
richtig und unvollstandig. Die Frage Nr. 65 nach einer Tatigkeit
fir das MfS und einer entsprechenden Verpflichtungserkldrung habe
der Kléager falsch beantwortet. Bei der Frage Nr. 66 habe er seine
dauerhaften und regelmdfigen Kontakte zum MfS ebenso verschwiegen
wie seine dienstlichen und privaten Kontakte zu sowjetischen Of-

fizieren, die im nachrichtendienstlichen Auftrag handelten.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der vom
Senat zugelassenen Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageab-

weisungsantrag weiter.
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Entscheidungsgrinde :

Die Revision ist begriindet. Sie fithrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits an

das Landesarbeitsgericht (§ 564 Abs. 1, § 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
I. Das Landesarbeitsgericht hat im wesentlichen ausgefihrt:

Die Kiindigung wegen mangelnder persdnlicher Eignung des Kla-
gers nach Abs. 4 Ziff. 1 und Abs. 5 Ziff. 2 EV sei unwirksam.
Grundlage der rechtlichen Priifung sei dabei derjenige Sachver-
halt, den das beklagte Land zum Gegenstand der Beteiligung des
Personalrates gemacht habe. Dabei handele es sich um Zweifel an
der persdnlichen Eignung des Klagers, die sich aus der unvoll-
stdandigen Ausfiillung des Personalfragebogens (Fragen Nr. 65
und 66) sowie aus der Auskunft der Gauck-Behdrde, insbesondere
dem Verschweigen der Unterzeichnung einer Verpflichtungserkla-
rung, ergeben. Die Gauck-Auskunft sei wegen nachtrdglicher Betei-

ligung des Personalrats verwertbar.

Eine Tatigkeit des Klagers fiir das MfS liege nicht vor. Eine
blofle Unterzeichnung einer Verpflichtungserkldrung sei keine T&-
tigkeit fir das MfS im Sinne des Abs. 5 Ziff. 2 EV. Sonstige kon-
krete Vorwiirfe einer Tatigkeit seien dem Personalrat nicht zur

Kenntnis gebracht worden.

Der Kldager habe zwar im Fragebogen unrichtige Angaben zur

Unterzeichnung einer Verpflichtungserkldrung gemacht. Eine grobe
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Unehrlichkeit des Klagers, die zur Zerstdrung der fir das Ar-
beitsverhdltnis notwendigen Vertrauensgrundlage fiihre, lage je-
doch nicht vor. Dies folge schon aus der erheblichen zeitlichen
Differenz zwischen der Unterzeichnung der Verpflichtungserklarung
und der Abgabe der objektiv unzutreffenden Erkldrung des Klagers,
so dal} die Kammer der Einlassung des Klagers folgen kdnne, er

habe sich nicht mehr erinnert.

Im Ubrigen habe der Kldger den auf den Zeitraum 1958/59 da-
tierten Kontakt zum MfS unter Nr. 66 des Fragebogens angegeben
und insoweit ausdriicklich um Gelegenheit zur weiteren miindlichen

Erlduterung gebeten.

I1. Diese Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts halten einer

revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.

1. Nach Abs. 4 Ziff. 1 EV ist die ordentliche Kiindigung eines
Arbeitsverhdltnisses in der ¢ffentlichen Verwaltung auch zulds-
sig, wenn der Arbeitnehmer wegen mangelnder pers®nlicher Eignung
den Anforderungen nicht entspricht. Die mangelnde pers&nliche
Eignung im Sinne dieser Bestimmung ist eine der Person des Ar-
beitnehmers anhaftende Eigenschaft, die sich auch aus der bishe-
rigen Lebensfiihrung herausgebildet haben kann. Die pers&nliche
Eignung eines Angestellten des 6ffentlichen Dienstes erfordert,
daf er sich durch sein gesamtes Verhalten zur freiheitlichen de-
mokratischen Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes bekennen
muf3. Zu den grundlegenden Prinzipien dieser Ordnung sind minde-

stens zu rechnen: die Achtung vor den im Grundgesetz konkreti-
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sierten Menschenrechten, vor allem vor dem Recht der Persdnlich-
keit auf Leben und freie Entfaltung, die Volkssouverdnitat, die
Gewaltenteilung, die Verantwortlichkeit der Regierung, die Ge-
setzmafigkeit der Verwaltung, die Unabhdngigkeit der Gerichte,
das Mehrparteienprinzip und die Chancengleichheit fiir alle poli-
tischen Parteien mit dem Recht auf verfassungsgemdfie Bildung und

Ausiibung einer Opposition (vgl. BVerfGE 2, 1 - Leitsatz 2 -).

a) Die hiernach zu stellenden Anforderungen haben sich an den
Aufgaben des Angestellten auszurichten. Der Angestellte des O6f-
fentlichen Dienstes muB3 insbesondere die Gewdhr dafiir bieten, dal
er in Krisenzeiten und ernsthaften Konfliktsituationen zu den
Grundwerten der Verfassung steht (BVerfG Beschluf3 vom 22. Mai
1975 - 2 BvL 13/73 - BVerfGE 39, 334 = AP Nr. 2 zu Art. 33 Abs. 5
GG; BAG Urteil vom 18. Marz 1993 - 8 AZR 356/92 - BAGE 72, 361,
364 £. = AP Nr. 12 zu Einigungsvertrag Anlage I Kap. XIX, zu

B III 1, 2 der Griinde).

b) Der Regelung in Abs. 4 Ziff. 1 EV liegt zugrunde, daB Ar-
beitnehmer von einem fritheren Arbeitgeber eingestellt worden
sind, mit denen der jetzige Arbeitgeber einen Arbeitsvertrag
nicht geschlossen hatte, wenn er an ihrer persdnlichen Eignung
berechtigte Zweifel gehabt hatte. Abs. 4 Ziff. 1 EV erlaubt daher
- auch - eine Priifung, ob der frither eingestellte Arbeitnehmer
fiir die jetzige Tatigkeit persdnlich geeignet ist, ohne daB be-
reits Vertragsverletzungen und damit konkrete Stdrungen des Ar-
beitsverhdltnisses eingetreten sein miiften. Die Regelung in

Abs. 4 Ziff. 1 EV zwingt den 6ffentlich-rechtlichen Arbeitgeber
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im {ibergeordneten staatlichen Interesse nicht, gleichsam die
rechtsstaatliche Einstellung eines Arbeitnehmers in jedem Falle
zundchst zu erproben (BAG Urteil vom 18. Marz 1993, aa0). Ein ge-
richtlich nur beschrédnkt iberpriifbarer Beurteilungsspielraum hin-
sichtlich der gesetzlichen Voraussetzungen des Abs. 4 EV ist
damit nicht verbunden. Es gelten nicht die Grundsatze fiir Ein-
stellungen in den 6ffentlichen Dienst, sondern die fiir Kindigun-
gen (vgl. zum Beurteilungsspielraum BAG Urteil vom 6. Juni 1984

- 7 AZR 456/82 - AP Nr. 11 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte
Kiindigung, zu II 2 a aa der Griinde; BAG Urteil vom 28. Januar
1993 - 8 AZR 169/92 - BAGE 72, 176, 182 = AP Nr. 3 zu Art. 13 Ei-
nigungsvertrag, zu III der Griinde; BVerwG Urteil vom 27. November
1980 - 2 C 38.79 - AP Nr. 10 zu Art. 33 Abs. 2 GG, betr. die Zu-
lassung zum Vorbereitungsdienst fiir das Lehramt an Volksschulen;
BVerwG Urteil vom 28. November 1980 - 2 C 24.78 - BVerwGE 61, 200
= AP Nr. 12 zu Art. 33 Abs. 2 GG, betr. die Entlaésung eines Be-
amten auf Probe), denn durch eine auf Abs. 4 Ziff. 1 EV gestiitzte
Kindigung wird in besonderer Weise in das Grundrecht der Berufs-
freiheit des einzelnen Beschdftigten eingegriffen. Ein Beurtei-
lungsspielraum kann sich nur im Rahmen der vorzunehmenden Einzel-
fallprifung auf eine Abwdgung besonders belastender Umstédnde ge-
geniber spezifisch entlastenden Tatsachen zur persdnlichen Eig-

nung des Arbeitnehmers beziehen.

c) Eine Kiindigung wegen mangelnder persOnlicher Eignung nach
Abs. 4 Ziff. 1 EV kann auch auf die frithere T&dtigkeit des Arbeit-
nehmers fiir das MfS gestiitzt werden. In diesem Fall miissen nach

der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. zu-
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letzt Urteil des Senats vom 13. Juni 1996 - 8 AZR 595/94 -, n.v.,
zu B II 3 der Grinde; im ilibrigen BAG Urteil vom 13. September
1995 - 2 AZR 862/94 - AP Nr. 53 zu Einigungsvertrag Anlage I

Kap. XIX) auch die Voraussetzungen des Abs. 5 Ziff. 2 EV gegeben

sein.

Nach Abs. 5 Ziff. 2 EV liegt ein wichtiger Grund fir eine
auBerordentliche Kiindigung dann vor, wenn der Arbeitnehmer fir
das frithere MfS bzw. Amt fir Nationale Sicherheit tatig war und
deshalb ein Festhalten am Arbeitsverhdltnis unzumutbar erscheint.
Abs. 5 Ziff. 2 EV unterscheidet nicht zwischen hauptamtlichen und
inoffiziellen Mitarbeitern der Staatssicherheit. Damit gilt auch
fir inoffizielle Mitarbeiter, daB eine aufBerordentliche Kiindigung
nur gerechtfertigt ist, wenn eine bewufite, finale Mitarbeit fir
das MfS/AfNS vorliegt (vgl. BAG Urteil vom 26. August 1993
- 8 AZR 561/92 - BAGE 74, 120 = AP Nr. 8 zu Art. 20 Einigungsver-
trag; BAG Urteil vom 23. September 1993 - 8 AZR 484/92 - BAGE 74,

257 = AP Nr. 19 zu Einigungsvertrag Anlage I Kap. XIX).

Die auBlerordentliche Kiindigung nach Abs. 5 Ziff. 2 EV setzt
weiter voraus, daBl wegen der Tdatigkeit fir das MfS ein Festhalten
am Arbeitsverhdltnis unzumutbar erscheint. Ob dies der Fall ist,
muB} in einer Einzelfallpriifung festgestellt werden. Abs. 5
Ziff. 2 EV ist keine "MuBbestimmung". Nicht jedem, der fiir das
MfS tdtig war, ist zu kiindigen. Das individuelle MaB der Ver-
strickung bestimmt lber die auBerordentliche Aufldsbarkeit des
Arbeitsverhdltnisses. Je groBer das MaB der Verstrickung, desto

unwahrscheinlicher ist die Annahme, dieser Beschdftigte sei als
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AngehOriger des offentlichen Dienstes der Bevdlkerung noch zumut-
bar (vgl. BAGE 70, 309, 320 = AP Nr. 4, aaO, zu B II 1 c der
Griinde). Beim inoffiziellen Mitarbeiter wird sich der Grad der
persdnlichen Verstrickung vor allem aus Art, Dauer und Intensitéat
der Tatigkeit des IM sowie aus dem Grund der Aufnahme und der Be-

endigung der Tatigkeit fiir das MfS ergeben.

Die Tatigkeit eines inoffiziellen Mitarbeiters ist haufig
nach auflen nicht erkennbar geworden. Ein inoffizieller Mitarbei-
ter arbeitete typischerweise verdeckt. Dennoch kann es nicht dar-
auf ankommen, ob ein inoffizieller Mitarbeiter nicht entdeckt
wurde und deshalb seine Tatigkeit fiir das MfS nicht bekannt ist.
Im Fall eines inoffiziellen Mitarbeiters ist darauf abzustellen,
ob das Vertrauen der Biirger in die GesetzmdBigkeit der Verwaltung
bei Bekanntwerden der Tatigkeit filir das MfS in einer Weise beein-
trachtigt wird, die das Festhalten am Arbeitsverhdltnis unzumut-
bar macht. Eine glaubwilirdige rechtsstaatliche Verwaltung kann
nicht aufgebaut werden auf der Annahme, die Belastung eines Mit-

arbeiters werde schon nicht bekannt werden.

Ebenfalls bei der Prifung der Zumutbarkeit zu beachten ist
die Art der Tatigkeit, die der Arbeitnehmer in dem in Frage ste-
henden Arbeitsverhdltnis ausiibt. Ob das Vertrauen in die Verwal-
tung durch die Weiterbeschaftigung eines Arbeitnehmers erschiit-
tert wird, hangt nicht nur von der Verstrickung des Arbeitnehmers
mit dem MfS ab, sondern auch davon, welche Wirkungsmdglichkeiten
und Befugnisse der Arbeitnehmer in seinem jetzigen Arbeitsver-

hédltnis hat. Die Beschédftigung eines belasteten Arbeitnehmers mit
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rein vollziehender Sachbearbeitertdtigkeit oder handwerklicher

Tdtigkeit wird das Vertrauen in die Verwaltung weniger beein-

trdchtigen als die Ausiibung von Entscheidungs- und Schliisselfunk-

tionen durch einen ebenso belasteten Arbeitnehmer (BAG Urteil vom

28. Januar 1993 - 8 AZR 415/92 - NJ 1993, 379).

www.prinz.law

d) Auch die falsche Beantwortung von Fragen nach einer friiheren

MfS-Tdtigkeit und nach einer entsprechenden Verpflichtungserkléa-
rung indiziert regelmdBig die mangelnde persdnliche Eignung fir
eine Beschdftigung im o6ffentlichen Dienst. Diese Fragen sind zu-
ldssig und vom Arbeitnehmer wahrheitsgemafl zu beantworten (Se-
natsurteile vom 26. August 1993, aaO, und vom 7. September 1995
- 8 AZR 828/93 - AP Nr. 24 zu § 242 BGB Auskunftspflicht, auch
zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt). Die

Ausiibung des Fragerechts dient letztlich der Bereinigung des

ibernommenen 8ffentlichen Dienstes von vorbelastetem Personal und

damit der Schaffung einer leistungsfd&higen Verwaltung, einem
liberragend wichtigen Gemeinschaftsgut. Begriindet schon die frei-
willig bekundete Bereitschaft, zukiinftig fir das MfS tatig zu
werden, erhebliche Zweifel an der persdnlichen Eignung, so indi-
ziert die Falschbeantwortung von Fragen nach einer MfS-Tatigkeit

oder einer Verpflichtungserkldrung dariiber hinaus regelmdfig die

mangelnde persdnliche Eignung fiir eine Beschdftigung im 6ffentli-

chen Dienst. Die Beantwortung dieser Fragen ist fiir den 6ffentli-

chen Arbeitgeber von besonderer Bedeutung. Wer zu diesen Fragen
falsche Angaben macht, mifbraucht das Vertrauen seines Dienst-
herrn grdblich. Die Falschbeantwortung belegt aber nicht zwangs-

ldufig die mangelnde persdnliche Eignung des Arbeitnehmers im
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Sinne des Einigungsvertrages. Neben dem MafB individueller Schuld
des Arbeitnehmers sind vielmehr alle sonstigen Umstédnde des Ein-
zelfalles, die filir oder gegen die persdnliche Eignung des Arbeit-
nehmers sprechen, in die Beurteilung einzubeziehen. Hat z.B. der
Arbeitnehner spédter, als er noch nicht mit der Aufdeckung seiner
friheren Tatigkeit flir das MfS rechnen muBite, diese offenbart und
so dem Arbeitgeber die sachgerechte Entscheidung liber eine Wei-
terbeschdftigung ermdglicht, kann dies eine positive Prognose
hinsichtlich der kiinftigen Loyalitdt des Arbeitnehmers zulassen
(vgl. BAG Urteil vom 13. September 1995 - 2 AZR 862/94 - AP

Nr. 53 zu Einigungsvertrag Anlage I Kap. XIX).

2. Ob nach diesen Grundsdtzen die Kiindigung wegen mangelnder
persdnlicher Eignung des Kl&agers wirksam ist, kann aufgrund der
bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht ab-
schlieBend beurteilt werden. Das Berufungsgericht wird noch zu
priifen haben, ob sich aus einer T&dtigkeit des Kldgers fiir das MfS
im Jahre 1959 und dem spdteren Verschweigen dieser Tatigkeit im
Personalfragebogen eine persdnliche Ungeeignetheit des Klé&gers

flir den Polizeiberuf ergibt.

a) Mit der Begriindung des Landesarbeitsgerichts kann eine Ta-
tigkeit des Klégers fiir das MfS im Sinne von Abs. 5 Ziff. 2 EV

nicht verneint werden.

Das Landesarbeitsgericht hat lediglich gepriift, ob die vom
Kldger am 13. Mdrz 1959 unterzeichnete Verpflichtungserkldrung

als Tdtigkeit fiir das MfS angesehen werden kann. Insoweit hat das
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Landesarbeitsgericht dies in Ubereinstimmung mit der stdndigen
Rechtsprechung des Senats zu Recht verneint. Eine "Tatigkeit" fir
das MfS (AfNS) setzt namlich voraus, daf3 der Arbeitnehmer ent-
sprechend seiner Verpflichtungserkldrung tatsdchlich t&dtig wurde
(vgl. Urteil des Senats vom 26. August 1993 - 8 AZR 561/92 -

BAGE 74, 120, 124 = AP Nr. 8 zu Art. 20 Einigungsvertrag, zu

B II 3 der Griinde).

Das Landesarbeitsgericht hat sich aber nicht mit der Frage
auseinandergesetzt, ob der Klager aufgrund dieser Verpflichtungs-
erkldrung als Informant fir das MfS tdtig geworden ist und ob
deshalb fiir den Beklagten ein Festhalten am Arbeitsverhdltnis un-
zumutbar ist. Bereits aus diesem Grund ist das angefochtene Ur-

teil aufzuheben und an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Bei der Frage der Zumutbarkeit wird das Landesarbeitsgericht
den Grad der Verstrickung des Klagers vor allem aus Art, Dauer
und Intensitdt der Tdtigkeit als GI sowie aus dem Grund der Auf-
nahme und der Beendigung der Tatigkeit fiir das MfS zu bewerten
haben. Dabei wird das Landesarbeitsgericht auch zu berilicksichti-
gen haben, daB die Berichtstdtigkeit des Klagers aus dem Jahre

1959 schon sehr lange zuriickliegt.

Soweit das Landesarbeitsgericht die dem Klager vorgeworfene
GI-Tdtigkeit von Marz bis Juni 1959 deshalb nicht gepriift hat,
weil dieser nachgeschobene Kiindigungssachverhalt dem Personalrat
nicht mitgeteilt worden sei, riigt dies die Revision zu Recht. Der

Beklagte hat noch in der Berufungsinstanz den zustdndigen Perso-
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nalrat mit Schreiben vom 4. Januar 1994 um Zustimmung zur Kindi-
gung wegen der neuen Kiindigungsgriinde gebeten und dabei den im
August 1992 erhaltenen Gauck-Bericht in Kopie beigelegt. Es ent-
spricht der stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(vgl. nur BAG Urteil vom 18. Dezember 1980 - 2 AZR 1006/78 -
BAGE 34, 309 = AP Nr. 22 zu § 102 BetrVG 1972; Urteil vom

11. April 1985 - 2 AZR 239/84 - BAGE 49, 39 = AP Nr. 39 zu § 102
BetrVG 1972), daB3 der Arbeitgeber Kiindigungsgriinde, die bei Aus-
spruch der Kilindigung bereits entstanden waren, im Kindigungs-
schutzprozeB3 nachschieben kann, wenn der Arbeitgeber zuvor den

Betriebs- oder Personalrat hierzu angehdrt hat.

Soweit das Landesarbeitsgericht die Auffassung vertritt, der
Personalrat sei nur hinsichtlich des Kiindigungsgrundes "Ver-
schweigen der Unterzeichnung der Verpflichtungserkldrung" nach-
traglich beteiligt worden, ist dem nicht zu folgen. In dem

Schreiben an den Personalrat heiBt es:

"Aus dem Bericht der Gauck-Beh&rde geht hervor,
daBl Herr M fir einen kurzen Zeitraum auf-
grund einer persdnlichen Verpflichtungs-Erkldrung
als inoffizieller Mitarbeiter fiir das MfS tédtig
war. Die Frage nach einer Tatigkeit filir das MfS
im Personalfragebogen hat er verneint. Damit
steht fest, daBl Herr M bewuft unwahre Anga-
ben gemacht hat.

Wir bitten Sie deshalb, der Berlicksichtigung die-
ses neuen Kindigungsgrundes zuzustimmen."

Als neuer Kiindigungssachverhalt ist damit der gesamte Absatz
vor der Zustimmungsbitte und nicht nur der in den beiden letzten

Sdtzen enthaltene Vorwurf falscher Angaben zu beriicksichtigen.
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Soweit der Beklagte allerdings die Kindigung darauf stiitzt,
der Kldger sei in seiner Dienststellung als Stellvertreter des
Leiters Operativ und als Stellvertreter des Leiters VPI T
sowie als Beauftragter fiir Einstellungsgespradche fiir das MfS
tatig gewesen, kann dieser Sachverhalt mangels Beteiligung des
Personalrats nicht berlicksichtigt werden. Der Personalrat wurde
nur iber "dienstliche Kontakte" des Kldgers zum MfS ab 1982 in-
formiert, die er im Fragebogen verschwiegen habe. Wenn nun der
Kindigungsgrund der falschen Beantwortung der Frage nach dienst-
lichen Kontakten zum MfS um den Vorwurf erweitert wird, der Kla-
ger sei seit 1982 fiir das MfS im Sinne von Abs. 5 Ziff. 2 EV
tdtig geworden, so andert dies das Gewicht des Kiindigungsgrundes
mit der Folge, daB es sich nicht um eine blofle Erlduterung, son-
dern um ein Nachschieben eines neuen Kiindigungsgrundes handelt

(vgl. KR-Etzel, 4. Aufl., § 102 BetrVG Rz 70).

b) Auch die Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts, wonach die
Falschbeantwortung des Fragebogens nicht die mangelnde personli-
che Eignung des Klégers rechtfertige, sind nicht frei von Rechts-

fehlern.

Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist zwar die Annahme
des Landesarbeitsgerichts, der Kladger habe sich beim Ausfiillen
des Fragebogens im Dezember 1990 nicht mehr an seine Verpflich-
tungserklarung vom 13. Mdarz 1959 erinnern kénnen. Das Landesar-
beitsgericht iibersieht jedoch, daB der Kldger unter Nr. 65 des
Fragebogens auch eine Tadtigkeit fiir das MfS verneinte. Wie der

Kldger zuletzt einrdumte, hat er immerhin vier Berichte an das
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MfS verfaBt. Zwar mag nach 30 Jahren die Erinnerung an eine Ver-
pflichtungserkldrung verloren gegangen sein, fiir eine Berichtstd-
tigkeit lber drei Monate gilt dies unter normalen Umsténden je-
doch nicht. Im ibrigen hat der Kladger selbst nur erklart, er habe
von der Verpflichtungserkldrung nichts mehr gewuBt. DaB er sich
im Zeitpgnkt der Ausfiillung des Fragebogens nicht mehr an seine
Berichtstdtigkeit erinnert habe, hat der Kldger selbst nicht be-

hauptet.

c) Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden sind dagegen die

Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts, wonach das Verschweigen
dienstlicher und privater Kontakte zum MfS sowie zu Angehdrigen
sowjetischer Dienste die Kiindigung nach Abs. 4 Ziff. 1 EV nicht
rechtfertige. Der Kldger hat die entsprechende Frage Nr. 66 be-
jaht und lediglich eine unvollstdndige Erlduterung gegeben. Im-
merhin hat er am Ende des Fragebogens gebeten, zum Punkt Nr. 66

zusdtzlich mindliche Aussagen treffen zu diirfen.

3. Sollte das Landesarbeitsgericht aufgrund der erneuten Ver-
handlung zu dem Ergebnis kommen, daB die ordentliche Kiindigung
wegen mangelnder persdnlicher Eignung des Klagers gerechtfertigt
sei, wird sie nicht an einer Verwirkung des Kiindigungsrechtes
scheitern. Der Kldger konnte nicht darauf vertrauen, daB ihm
nicht mehr gekiindigt werde. In dem Schreiben des Beklagten vom

5. September 1991 war der Klager ausdriicklich darauf hingewiesen
worden, daB "wesentliche Grundlage der Entscheidung iiber die Wei-

terbeschaftigung die Angaben im Personalfragebogen seien, falsche

Angaben wiirden den Bestand des Beschdftigungsverhdltnisses auch
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spater noch gefahrden".

Ascheid Dr. Wittek Mikosch

Mache Harnack

eSS[191) 1P A1 ], YONY SIOMUTH
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