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1.  Einleitung

Das Gutachten von Prof. Johannes Weberling ,,Arbeitsrechtliche Moglichkeiten zur Beendigung
von Dienstverhéltnissen zwischen der Behorde des Bundesbeauftragten fiir die Unterlagen des
Staatssicherheitsdienstes der ehemaligen DDR (BStU) und ehemaligen Mitarbeitern des Ministe-
riums fir Staatssicherheit (MfS)“ ist in die Teile A bis G gegliedert. In den Kapiteln C und D
stellt der Gutachter die verschiedenen Kiindigungsarten und ihre Verfahren im deutschen Ar-
beitsrecht dar und priift, ob ehemalige MfS-Mitarbeiter danach kiindbar sind. In den Kapiteln E
und F werden Moglichkeiten der Versetzung, Abordnung oder Personalgestellung nach dem Ta-
rifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst (TV6D) und die ordnungsgeméBen Verfahren diskutiert und
eine Ergdnzung des § 37 Stasi-Unterlagengesetzes (StUG)* vorgeschlagen.

Im Ergebnis kommt Prof. Weberling zu dem Schluss, dass ,,eine Trennung der Behorde des BStU
von ihren frither fiir das MfS tdtigen Mitarbeitern durch Kiindigung der bestehenden Arbeitsver-
héltnisse aus keinem rechtlichen Gesichtspunkt mit Aussicht auf Erfolg moglich* ist (S. 41). Eine
Versetzung oder Personalgestellung ehemaliger MfS-Mitarbeiter in eine andere Behorde sei je-
doch, so der Gutachter, grundsétzlich moglich (S. 42 ff.).

Der Fachbereich WD 6, Arbeit und Soziales, stellt im Rahmen der vorliegenden Ausarbeitung die
Kapitel C und D dar, der Fachbereich WD 3 Verfassung und Verwaltung beschéftigt sich mit den
Abschnitten E und F. An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass den Verfassern der vorliegen-
den Ausarbeitung lediglich das Gutachten, jedoch keine weiteren Unterlagen und Informationen
zur Beschiftigung ehemaliger MfS-Mitarbeiter in der Behorde des BStU zur Verfiigung standen.
Dem Gutachter selbst miissen nach Durchsicht des Gutachtens weitergehende Informationen vor-
gelegen haben, denn es wird zum Beispiel auf die Schwerbehinderung einzelner Beschiftigter
hingewiesen (S. 10). Zudem sind die Dienstorte und die jeweiligen Aufgabengebiete sowie die
Dauer der Beschiftigungsverhiltnisse dem Gutachter bekannt (S. 9ff.). Ob die Begutachtung al-
lerdings in Kenntnis aller Personalakten durchgefiihrt wurde, teilt der Gutachter nicht mit. Zu
beachten ist des Weiteren, dass Prof. Weberling ein nicht veréffentlichtes Gutachten ||
iiber die Beschiftigung ehemaliger MfS-Mitarbeitern bei

0
der Behorde des BStU | Zu: Verfiigung stand.

2.  Kiindigungsarten im deutschen Arbeitsrecht

Rechtssystematisch unterscheidet man im deutschen Arbeitsrecht fiinf Kiindigungsarten: Die
ordentliche Kiindigung als reguldres Beendigungsmittel fiir Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die
auberordentliche Kiindigung, die in der Regel fristlos ausgesprochen und als Ausnahmefall ange-
sehen wird, die Kiindigung vor Dienstantritt, die Anderungskiindigung und die Teilkiindigung.
Alle genannten Kiindigungsformen kdnnen von beiden Vertragsparteien — Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer — ausgesprochen werden.”

Das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) unterscheidet zwischen der ordentlichen und der auBeror-
dentlichen Kiindigung. Die auBerordentliche Kiindigung nach § 626 BGB setzt einen ,,wichtigen

1 BGBI. 12007, 162.

2 Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, 3. Auflage 2007, Rn 1. Abrufbar unter: www.beck-online.de.
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Grund*“ voraus, der unter Abwéagung der Interessen beider Seiten die Fortsetzung des Arbeitsver-
héltnisses unzumutbar macht. Die ordentliche Kiindigung ist nach dem BGB nicht an eine inhalt-
liche Voraussetzung gekniipft, allerdings sieht das Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) fiir die vom
Arbeitgeber ausgehende Kiindigung das Vorliegen bestimmter Griinde vor.?

Es gibt im deutschen Arbeitsrecht weder im Rahmen der ordentlichen noch der auBerordentli-
chen Kiindigung absolute Kiindigungsgriinde. Notwendig ist immer ein zweistufiges Verfahren,
bei dem zunéchst der Kiindigungsgrund selbst gepriift wird und dann eine Abwéagung der Inte-
ressen beider Vertragsseiten erfolgt. Die Kiindigung muss unter Abwéagung der Arbeitgeber- wie
der Arbeitnehmerinteressen angemessen sein.*

3.  Ordentliche Kiindigung

Die ordentliche Kiindigung wird auch als befristete Kiindigung bezeichnet, denn sie kann nur
unter Einhaltung einer gesetzlichen, vertraglichen oder tarifvertraglichen Kiindigungsfrist erklart
werden. Das Kiindigungsrecht des Arbeitgebers ist zahlreichen Beschrankungen unterworfen,
insbesondere dort, wo das Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) und andere Schutzvorschriften fiir
bestimmte Arbeitnehmergruppen wie zum Beispiel Schwangere oder Schwerbehinderte gelten.®

In § 1 Abs. 2 Satz 1 und 2 KSchG® heibt es:

,»Sozial ungerechtfertigt ist die Kiindigung, wenn sie nicht durch Griinde, die in der Person oder
in dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen, oder durch dringende betrieblich Erfordernisse, die
einer Weiterbeschéftigung des Arbeitnehmers in diesem Betrieb entgegenstehen, bedingt ist.“

Die Kiindigung ist in Betrieben und Verwaltungen des 6ffentlichen Rechts gemall § 1 Abs. 2 Nr. 2
KSchG sozial ungerechtfertigt, wenn

,»a) die Kiindigung gegen eine Richtlinie {iber die personelle Auswahl bei Kiindigungen verstoft,

b) der Arbeitnehmer an einem anderen Arbeitsplatz derselben Dienststelle oder in einer anderen
Dienststelle desselben Verwaltungszweiges an demselben Dienstort einschlieBlich seines Ein-
zugsgebietes weiterbeschéftigt werden kann

und die zustdndige Personalvertretung aus einem dieser Griinde fristgerecht gegen die Kiindi-
gung Einwendungen erhoben hat, es sei denn, dass die Stufenvertretung in der Verhandlung mit
der iibergeordneten Dienststelle die Einwendungen nicht aufrechterhalten hat.“

3 Kittner/Dédubler/Zwanziger, Kiindigungsschutzrecht, 8. Auflage 2011, Rn 119.
4 Vgl. Fn 3, Rn 231.
5 Vgl. Fn 2, Rn 3-5.

6 BGBI. IS. 1317.
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3.1. Personenbedingte Kiindigung

Die personenbedingte Kiindigung setzt voraus, dass der Arbeitnehmer die Fahigkeit und die Eig-
nung verloren hat oder eventuell gar nicht hatte, die geschuldete Arbeitsleistung ganz oder teil-
weise zu erbringen. Es miissen fiir die personenbedingte Kiindigung Umstédnde vorliegen, die auf
einer in den personlichen Verhéltnissen oder Eigenschaften des Arbeitnehmers liegenden ,,Stor-
quelle” beruhen. Sozial gerechtfertigt ist sie, wenn die schiitzenswerten Interessen des Arbeitge-
bers das Bestandsschutzinteresse des Arbeitnehmers iberwiegen.’

Die fehlende Eignung eines Arbeitnehmers kann sich in objektiven Méangeln (z.B. ein fehlendes
Gesundheitszeugnis etc.) oder in subjektiven Mangeln (Eigenschaften des Arbeitnehmers) aus-
driicken, die dazu fiihren, dass die Arbeit nicht so verrichtet wird wie vorgesehen. Allerdings
fiihren Eignungsméngel des Arbeitnehmers nicht immer und automatisch zur Kiindigung, son-
dern konnen unterschiedliche Rechtsfolgen haben. Erfiillt der Arbeitnehmer seine Arbeitspflicht
schuldhaft nicht, kann dies eine verhaltensbedingte oder sogar eine auBerordentlich Kiindigung
zur Folge haben. Auch wenn den Arbeitnehmer kein Verschulden daran trifft, dass er die Ar-
beitsleistung nicht (vollstandig) erbringt, kann eine personenbedingte Kiindigung die Folge sein.?
Es gibt typische Fallgruppen, die die Frage nach der Berechtigung einer personenbedingten Kiin-
digung nach sich ziehen. Darunter fallen graduelle Leistungsdefizite, hdufige Kurzerkrankungen,
eine lang anhaltende Krankheit, Fehlen der Eignung, Fehlen der fachlichen Qualifikation, ten-
denzbezogene und politische Unvereinbarkeit etc.’

Beantwortet der Arbeitnehmer in einem Personalfragebogen zum Beispiel die Frage nach einer
fritheren MfS-Tétigkeit und einer Verpflichtungserkldrung wahrheitswidrig, so offenbart dies im
offentlichen Dienst die mangelnde persdnliche Eignung. Die Fragestellung ist zuldssig und daher
wahrheitsgemal zu beantworten. Ausnahmsweise kénnen hier besondere Umstédnde die Eignung
auch bei Falschbeantwortung bestétigen. Informiert der Arbeitnehmer den 6ffentlichen Arbeitge-
ber iiber seine frithere MfS-Tétigkeit zu einem Zeitpunkt, zu dem dies noch gar nicht erforderlich
wadre, so kann dies im Rahmen der Prognose fiir eine kiinftige Loyalitdt des Arbeitnehmers spre-
chen.™

3.2. Verhaltensbedingte Kiindigung

Die verhaltensbedingte Kiindigung ist nach der Rechtsprechung nur méglich, wenn gegen ar-
beitsvertragliche Pflichten verstoBen wurde. Dies kann die Hauptpflicht des Arbeitnehmers —

7 Vgl. Fn 3, Rn 80.
8 Vgl. Fn 3, Rn 81-82.
9 Vgl. Fn 3, Rn 86.

10 Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Auflage 2009, § 1 KSchG Rn. 180.
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also die Erbringung der Arbeitsleistung — aber auch eine Nebenpflicht betreffen.' Der Versto3
gegen die arbeitsvertraglichen Pflichten muss rechtwidrig und schuldhaft sein.**

Die friithere Tétigkeit fiir das Ministerium fiir Staatssicherheit ist nicht geeignet, eine verhaltens-
bedingte Kiindigung zu rechtfertigen, weil eine Pflichtverletzung des bestehenden Arbeitsver-
héltnisses erforderlich ist.” Im Zusammenhang mit der Frage nach friiherer Stasi-Mitarbeit ist
eine Kiindigung wegen Falschbeantwortung im Fragebogen, aber auch im Gespréch als Grund fiir
eine verhaltensbedingte Kiindigung anerkannt worden. Insbesondere im 6ffentlichen Dienst ist
die Nachfrage nach einer Tatigkeit fiir das MfS gerechtfertigt. Das Fragerecht besteht dabei nicht
nur im Einstellungsverfahren, sondern auch im bestehenden Arbeitsverhéltnis. Es ist aber be-
schrankt durch das betriebliche Interesse und das Persénlichkeitsrecht des Arbeitnehmers. Wird
die Frage nach der Stasi-Tétigkeit — wie im Regelfall — im Rahmen der Begriindung des Arbeits-
verhéltnisses gestellt und wahrheitswidrig beantwortet, kommt auch eine Anfechtung nach § 123
BGB in Betracht.™

3.3. Betriebsbedingte Kiindigung

Eine betriebsbedingte Kiindigung ist sozial gerechtfertigt, wenn sie durch dringende betriebliche
Erfordernisse, die einer Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers in diesem Betrieb entgegenste-
hen, bedingt ist. Der Arbeitgeber ist grundsétzlich in seiner Entscheidung frei, er muss aber eine
Sozialauswahl treffen (vgl. § 1 Abs. 3 KSchG). Wie bei den anderen Kiindigungsarten auch ist
eine VerhaltnismaéBigkeitspriifung anzustellen. In Betracht kommt vor allem das Umsetzen auf
einen anderen Arbeitsplatz.

4.  Auberordentliche Kiindigung

Die auBerordentliche Kiindigung nach § 626 BGB erfolgt zumeist fristlos, aus sozialen oder
sonstigen Griinden kann sie aber auch mit einer Auslauffrist erklart werden. Die Kiindigung muss
innerhalb von zwei Wochen nach Kenntnis des Kiindigungsgrundes ausgesprochen werden

(§ 626 Abs. 2 BGB). Diese Frist ist inzwischen abgelaufen, wenn die Behorde bei der Einstellung
Kenntnis von der fritheren MfS-Tétigkeit hatte.

4.1. Fristlos

Ein Arbeitsverhiltnis kann ohne Einhaltung einer Frist gekiindigt werden, wenn ein wichtiger
Grund vorliegt und die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bis zum Ablauf der ordentlichen
Kiindigungsfrist nicht zumutbar ist. Dafiir ist eine umfassende Abwégung der Interessen beider
Vertragspartner notig.

11 Vgl. Fn 3, Rn 228.
12 Vgl. Fn 3, Rn 230.
13 Vgl. Fn 10, Rn. 277.

14 Vgl. Fn 10, Rn. 250.
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Dafiir gentigt es zum Beispiel, wenn der Arbeitnehmer seine frithere MfS-Tatigkeit verschwiegen
hat. Die Falschbeantwortung von Fragen nach einer MfS-Tétigkeit kann die fristgeméfe Kiindi-
gung ebenso sozial rechtfertigen.’

4.2. Mit Auslauffrist

Um die Hérte der fristlosen, auBlerordentlichen Kiindigung abzumildern, ist es auch denkbar,
eine soziale Auslauffrist einzuhalten. Diese ist aber Ausnahmeféllen vorbehalten. Miisste das
Arbeitsverhéltnis ohne eine Kiindigungsmaglichkeit noch tiber Jahre hinaus aufrechterhalten
werden, so kann dies dazu fiihren, dass dem ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer aulBeror-
dentlich mit notwendiger Auslauffrist gekiindigt werden kann, obwohl bei einem vergleichbaren
ordentlich kiindbaren Arbeitnehmer mit einer kurzen Kiindigungsfrist eine ordentliche Kiindi-
gung unwirksam wdre.'® Der Arbeitgeber hat alle zumutbaren Mdoglichkeiten unterhalb einer
Kiindigung auszuschopfen. Moglich ist auch eine entsprechende Umorganisation, das Freima-
chen geeigneter gleichwertiger Arbeitspldtze und etwa der Versuch, eine Weiterbeschéftigung bei
anderen Arbeitgebern des 6ffentlichen Dienstes zu erreichen.””

Diese Ausnahme bietet sich vor allem fiir solche Beschéftigten im 6ffentlichen Dienst an, welche
aufgrund ihres Arbeitsvertrages oder aufgrund ihrer langjahrigen Tatigkeit nur schwerlich oder
gar nicht ordentlich kiindbar sind.

5.  Druckkiindigung

Die Druckkiindigung ist eine durch die Rechtsprechung konkretisierte Form der sozial gerechtfer-
tigten Kiindigung nach § 1 KSchG bzw. der durch einen wichtigen Grund im Sinne des § 626
BGB getragenen aullerordentlichen Kiindigung. Es handelt sich hierbei um eine Kiindigung, zu
der der Arbeitgeber wesentlich durch einen Dritten oder mehrere Dritte unter Androhung we-
sentlicher Nachteile bestimmt worden ist, gleichgiiltig ob dariiber hinaus noch ein gesetzlicher
Kiindigungsgrund vorliegt oder nicht. Dies ist allerdings fiir die rechtliche Bewertung von
Druckkiindigungen von erheblicher Bedeutung. Das Gesetz erwidhnt die Druckkiindigung nicht.
Sowohl die ordentliche als auch die auBerordentliche Druckkiindigung werden fiir zulédssig ge-
halten.*®

5.1. Druckkiindigung mit Kiindigungsgrund (,,unechte®)

Liegt aber ein Kiindigungsgrund nach § 1 Abs. 2 KSchG oder ein wichtiger Grund im Sinne des
§ 626 Abs. 1 BGB vor und beruft sich der Arbeitgeber (neben dem Hinweis auf den ausgeiibten

15 Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 13. Auflage 2009, § 127 Rn. 109.
16 Himmerich/Boecken/Diwell, NomosKommentar Arbeitsrecht, 2. Auflage 2010 Rn. 131.
17 Vgl. Fn 16, 2010 Rn. 128.

18 Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 3. Auflage 2009, § 118 Rn. 1.
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Druck) hierauf, so ist die Kiindigung trotz des - wegen der Nédhe zur Notigung grundsitzlich zu
missbilligenden - Drucks des Dritten wirksam.*®.

5.2. Druckkiindigung ohne Kiindigungsgrund (,,echte*)

Bei der Interessenabwégung einer Druckkiindigung ohne anderen Kiindigungsgrund miissen
dringende betriebliche Erfordernisse gewiirdigt werden.* Eine solche Kiindigung wird grundsétz-
lich anerkannt, jedoch wird vom Arbeitgeber verlangt, dass dieser sich zuerst schiitzend vor sei-
nen Arbeitnehmer stellt. Dem BAG zufolge*! ist es mdoglich, dass der auf den Arbeitgeber ausge-
iibte Druck so stark ist, dass ihm trotz Ausschopfung aller Abwendungsversuche als Alternative
nur die Hinnahme eines nicht mehr zumutbaren Schadens fiir seinen Betrieb bleibt. Dann kann
eine ordentliche oder auch eine auBlerordentliche Kiindigung des Arbeitnehmers gerechtfertigt
sein.?? Die Kiindigung soll demnach “ultima ratio“ sein.

Zu beachten ist allerdings, dass der Arbeitgeber sich nicht auf die Druckkiindigung berufen kann,
wenn er durch ein bestimmtes vorwerfbares Verhalten die Drucksituation durch den Dritten oder
die Dritten selbst veranlasst hat.?

6.  Aufhebungsvertrag

Ein Vertragsverhiltnis kann auf dem gleichen Wege, der zu seiner Entstehung gefiihrt hat, auch
beendet werden (§ 311 Abs. 1 BGB). Den Beendigungsvertrag nennt man im Arbeitsrecht Aufhe-
bungsvertrag. Als Synonym ist der in § 623 BGB verwendete Begriff Auflésungsvertrag bekannt.

Einziger notwendiger Inhalt des Aufhebungsvertrages ist die Einigung der Parteien iiber die Be-
endigung ihres Arbeitsverhdltnisses. Der Beendigungszeitpunkt kann frei vereinbart werden.*
Dartiber hinaus kénnen die Parteien die Zahlung einer Abfindung vereinbaren.

7.  Anfechtung des Arbeitsverhiltnisses

Voraussetzung fiir die Anfechtung des Arbeitsverhéltnisses ist, dass der Arbeitnehmer den Ar-
beitgeber bei der Begriindung des Arbeitsverhéltnisses getduscht hat oder dieser einem Irrtum
unterlag. Die Anfechtung ist an die Frist des § 124 Abs. 3 BGB gekniipft, welche zehn Jahre nach
Abschluss des Arbeitsvertrages endet.

Ein Anfechtungsgrund ist zum Beispiel dann gegeben, wenn der Arbeitnehmer bei der Ausfiil-
lung eines Fragebogens in Bezug auf seine frithere Tatigkeit fiir das MfS liigt. Allerdings beginnt

19 Vgl. Fn 18, Rn. 6.

20 Vgl. Fn 3, Rn. 468.

21 Urteil des BAG vom 19. Juni 1986, NZA 1987, S. 21 (22).
22 Vgl. Fn 10, Rn. 245.

23 Vgl. Fn 10, Rn. 247.

24 Vgl. Fn 2, Rn. 39.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 10
WD 6 — 3000-141/11
WD 3 — 3000-262/11

mit Kenntnis von dieser Liige seitens des Arbeitgebers die Anfechtungsfrist nach § 124 Abs. 1
BGB zu laufen, welche ein Jahr betrdgt. Wie bereits erwdhnt, ist die Anfechtung ohnehin nach
Ablauf von zehn Jahren ausgeschlossen.

8. Einigungsvertragliches Sonderkiindigungsrecht
8.1. Auberordentliches Sonderkiindigungsrecht

GemadB Anlage I C Kap. XIX Sachgebiet A Abschnitt III Nr. I Abs. 5 Einigungsvertrag (EinigV)? ist
ein wichtiger Grund fiir eine auBerordentliche Kiindigung insbesondere dann gegeben, wenn der
Arbeitnehmer fiir das friihere Ministerium fiir Staatssicherheit/Amt fiir nationale Sicherheit tétig
war und deshalb ein Festhalten am Arbeitsverhédltnis unzumutbar erscheint. Das aulerordentli-
che Sonderkiindigungsrecht gilt fiir Rechtsverhéltnisse der Arbeitnehmer im 6ffentlichen Dienst,
die beim Wirksamwerden des Beitritts in der 6ffentlichen Verwaltung der Deutschen Demokrati-
schen Republik einschlieBlich des Teils von Berlin, in dem das Grundgesetz zuvor nicht galt,
beschéftigt waren.*

Nach der standigen Rechtsprechung des BAG* handelt es sich um eine eigenstdndige und ab-
schlieBende Regelung der Moglichkeit einer aullerordentlichen Kiindigung im 6ffentlichen
Dienst, weshalb § 626 Abs. 1 und 2 BGB darauf nicht anzuwenden sind. Obwohl

§ 626 Abs. 2 BGB keine Anwendung findet, kann doch der sich aus der Tétigkeit fiir das Ministe-
rium fiir Staatssicherheit ergebende wichtige Grund durch bloBen Zeitablauf entfallen, wenn der
Kiindigungsberechtigte die Kiindigung trotz Kenntnis des wichtigen Kiindigungsgrundes hinaus-
zogert. ?® Der Fachbereich Verfassung und Verwaltung hat bereits 1995 in einer Ausarbeitung®
dargestellt, dass die bloBe Tatigkeit fiir das MfS nicht zu einer auBerordentlichen Kiindigung
reicht. Aber die Tatigkeit als Offizier in besonderem Einsatz fiir das MfS, als Passkontrolleur im
Dienst des MfS bzw. ein jahrelanger Einsatz beim MfS wird als wichtiger Grund fiir eine auBer-
ordentliche Kiindigung angesehen. Allerdings fordern die Arbeitsgerichte eine Einzelfallpriifung
zu den Fragen nach Art, Dauer und Bedeutung des Einsatzes sowie zur Stellung beim MfS und zu
Fragen zum aktuellen Aufgabengebiet und dessen Bedeutung fiir den 6ffentlichen Dienst und die
Allgemeinheit. Das Recht zur fristlosen Kiindigung ehemaliger MfS-Angehdoriger ist verwirkt,
wenn die Tétigkeit in den Bewerbungsunterlagen angegeben war und gleichwohl die Einstellung
erfolgt ist oder die Kiindigung trotz Kenntnis des Kiindigungsgrundes hinausgezogert worden ist.
Wird bei einer Neueinstellung in den 6ffentlichen Dienst eine Tatigkeit beim MfS verschwiegen,

25 BGBI. II S. 885, 1140.
26 Anlage I C Kap. XIX Sachgebiet A Abschnitt III Nr. 1 Abs. 1 Einigungsvertrag
27 Urteil des BAG vom 11. Juni 1992, NZA 1993, 118.

28 Vgl. Fn 2, Rn. 378 ff.
Vgl. auch Winkler, Kathrin (2001). Die Kiindigung wegen Tétigkeit fiir das MfS in der Praxis. Dissertation an der

Universitét Jena, S. 85ff. | GG

29 I (1995). Rechtsprechung zur auBerordentlichen Kiindigung wegen Stasitétigkeit fiir Arbeit-
nehmer im 6ffentlichen Dienst. Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, WF III — 101/95. Stand:

30. Mai 1995, I
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kann dies ebenfalls einen wichtigen Grund fiir eine auBerordentliche Kiindigung gemél § 626
BGB darstellen.*

8.2. Ordentliches Sonderkiindigungsrecht

Das einigungsvertragliche ordentliche Sonderkiindigungsrecht galt nur bis zum 31. Dezember
1993, seitdem gelten die allgemeinen Normen zur Kiindigung.

9. Priifung der Kiindigungsmdoglichkeiten im Gutachten

Im vorliegenden Gutachten , Arbeitsrechtliche Mdéglichkeiten zur Beendigung von Dienstverhalt-
nissen zwischen der Behorde des Bundesbeauftragten fiir die Unterlagen des Staatssicherheits-
dienstes der ehemaligen DDR (BStU) und ehemaligen Mitarbeitern des Ministeriums fiir Staatssi-
cherheit (MfS)“ von Prof. Weberling werden die im deutschen Arbeitsrecht vorgesehenen Kiindi-
gungsmoglichkeiten umfassend dargestellt und im Hinblick auf die Kiindigung ehemaliger MfS-
Mitarbeiter in der Behérde des BStU intensiv gepriift. Sowohl die ordentliche Kiindigung als
auch die aulBerordentliche Kiindigung, die Druckkiindigung als eine spezielle Form der Kiindi-
gung und das Sonderkiindigungsrecht im Einigungsvertrag fiir Personen im 6ffentlichen Dienst
finden in dem Gutachten Beriicksichtigung. Die Rechtsprechung der Arbeitsgerichte ist ausfiihr-
lich erfasst und in die Priifung einbezogen worden. Im Ergebnis werden alle dargestellten Kiindi-
gungsoptionen als rechtlich nicht méglich angesehen, was in sich schliissig und nachvollziehbar
erldutert wird.

9.1. AubBerordentliche Kiindigung

Die Gutachter beziehen sich bei der Priifung der aulBerordentlichen Kiindigung auch auf ein nicht
verdffentlichtes Gutachten I ™
Sie erkliren, dass in Kenntnis dieses Gutachtens durchaus das fiir eine auBerordentliche Kiindi-
gung unverzichtbare Kriterium der Unzumutbarkeit gegeben sei: ,,So sind in der Abteilung AR
(Archivbestdnde) der Behorde des BStU beispielsweise ehemalige MfS-Mitarbeiter tétig, die ei-
nen hohen Verstrickungsgrad aufweisen. Die Geeignetheit von Mitarbeitern, die hauptberuflich
fiir das MfS in dessen Archiveinheit tdtig waren, die fiir die zentrale Nachweisfiihrung und Aus-
kiinfte iiber erfasste Personen und registrierte Akten verantwortlich war, ist schon deshalb in
Frage zu stellen, weil sie heute in einer Institution tétig sind, deren Ziel gerade die Aufarbeitung
der Stasi-Tatigkeit ist. Ebenso erscheinen diese Mitarbeiter als nicht geeignet, Biirgern bei Aus-
kiinften gegeniiberzutreten und Ersuchen im Interesse des betroffenen Biirgers nach den Rechts-
vorschriften umzusetzen. Das Vertrauen in die RechtméBigkeit der Verwaltung kann dadurch
gestort werden” (S. 20 ff.).

Dennoch kommt der Gutachter — auch aufgrund der bisherigen Rechtsprechung der Arbeitsge-
richte — zu dem Schluss, dass die Frage, ob ein Festhalten am Arbeitsverhéltnis fiir den BStU

30 Vgl. Fn 29, S. 1ff.
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unzumutbar ist, nur durch eine umfassende Analyse und Bewertung jedes einzelnen Sachver-
halts zu beantworten sei (S. 21). Zudem konnten sich Zweifel an der Eignung eines Mitarbeiters
abschwéchen, denn iiber 20 Jahre nach Beendigung der MfS-Mitarbeit kénne nicht mehr ohne
weiteres angenommen werden, dass sich der betroffene Mitarbeiter weiter mit den Zielen und
Methoden des MfS identifiziere und deshalb kiinftig nicht bereit sei, den verfassungsrechtlichen
Grundprinzipien und seinen arbeitsvertraglichen und allgemeinen Pflichten nachzukommen

(S. 21).

Der Gutachter fiihrt an, dass nach der Rechtsprechung ein Arbeitgeber in dem Moment, in dem er
Kenntnis von der MfS-Tétigkeit eines Arbeitnehmers erhélt, eine schnelle Entscheidung iiber
Fortdauer oder Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zu treffen hat. ,,Da eine feste Zeitgrenze, ab
wann die Unzumutbarkeit des Festhaltens am Arbeitsverhéltnis wegféllt, nicht besteht, bedarf es
einer Abwédgung des Zeitablaufs mit dem Gewicht der Kiindigungsgriinde“ (S. 21).

Prof. Weberling gelangt auch aufgrund der Darlegungen in dem Gutachten von Klein und Schro-
eder iiber die ehemaligen MfS-Mitarbeiter in der Behorde des BStU zu der Auffassung, dass eine
auBerordentliche Kiindigung heute rechtlich nicht mehr mdglich sei, denn ,,die langjdhrig unver-
dnderte Weiterbeschaftigung der betroffenen Arbeitnehmer in Kenntnis eines urspriinglich vor-
handenen Kiindigungsgrundes macht die Fortsetzung des jeweiligen Arbeitsverhéltnisses zumut-
bar“ (S. 22). Weberling verweist explizit auf das Gutachten von Klein und Schroeder, demzufolge
Mitarbeiter nicht nur in Kenntnis ihrer fritheren Stasi-Tétigkeit, sondern teilweise gerade wegen
ihrer besonderen Spezialkenntnisse bei der Behorde des BStU eingestellt worden seien (S. 22).

Auch bei der auBlerordentlichen Kiindigung mangels personlicher Eignung gelangt der Gutachter
zu dem Schluss, dass eine Kiindigung ehemaliger MfS-Mitarbeiter nur dann méglich sei, wenn
sich eine konkrete Storung des Arbeitsverhéltnisses ergebe. Liege diese vor, miisse die Unzumut-
barkeit des Fortbestehens des Arbeitsverhéltnisses im Rahmen einer umfassenden Interessenab-
wiagung gepriift werden. ,,Liegen keine besonderen zusétzlichen Faktoren vor, die eine Storung
des bestehenden Arbeitsverhiltnisses vermuten lassen, ist der Ausspruch einer auBerordentli-
chen Kiindigung (...) ohne Aussicht auf Erfolg” (S. 24). Weberling verweist auf die ihm vorlie-
genden Unterlagen und erkldrt, dass zwar die Hintergriinde der Tatigkeit einzelner Mitarbeiter
des MIS ersichtlich seien, eine konkrete nachweisbare Beeintrachtigung des jeweiligen Arbeits-
verhéltnisses aber aktuell nicht ersichtlich sei (S. 24). Daher fehle allein schon der wichtige
Grund als Grundvoraussetzung der auBlerordentlichen Kiindigung.

Eine auBerordentliche Kiindigung wegen Vertrauensverlust wére bei einer so genannten Fragebo-
genliige moglich. Sie kann einen wichtigen Grund zur auBerordentlichen Kiindigung darstellen.
Nach Auskunft des Gutachters mussten alle Mitarbeiter im Rahmen ihrer Einstellung bei der Be-
horde des BStU einen Personalfragebogen ausfiillen. Ob ein Mitarbeiter moglicherweise wahr-
heitswidrige Angaben gemacht hat, miisste aber im Einzelfall gepriift werden. Allerdings, so We-
berling, miisse auch hier die Dauer eines Arbeitsverhéltnisses beachtet werden. Bei der Interes-
senabwigung wire zu beriicksichtigen, wie lange das Arbeitsverhéltnis ohne Beanstandungen
fortgesetzt wurde, bevor der Arbeitgeber von der Falschbeantwortung erfahren hat. ,,Langere be-
anstandungsfreie Zeitrdume konnten auf Bewdhrung, innere Distanz, Abkehr von friitheren Ein-
stellungen und Taten hinweisen” (S. 26).

Auch die auBerordentliche Verdachtskiindigung schlieit Weberling aus. ,,Eine Verdachtskiindi-
gung diirfte (...) in der ganz iiberwiegenden Zahl der Falle ausscheiden, da hier nicht nur ein
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dringender Verdacht einer bewussten und gewollten Zusammenarbeit mit dem ehemaligen Mi-
nisterium fiir Staatssicherheit sondern — inshesondere bei den ehemaligen hauptamtlichen Mit-
arbeitern — vielmehr positive Kenntnis tiber deren frithere Tatigkeit besteht. Wenn aber schon die
tatsdchliche Kenntnis tiber den Umstand einer fritheren bewussten und gewollten MfS-Tétigkeit
nicht ausreicht, um einen Kiindigungsgrund zu begriinden, rechtfertigt der bloBe Verdacht erst
recht nicht die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses® (S. 29).

9.2. Druckkiindigung

Eine unechte Druckkiindigung als Sonderfall der auBerordentlichen Kiindigung nach § 626 BGB
konnte nach Einschédtzung des Gutachters dann gerechtfertigt sein, wenn ,,einerseits der selbst
belastete Arbeitnehmer Archivunterlagen verfilscht, vernichtet, unterschldgt oder unberechtigt
herausgeben wiirde und dadurch bereits einen Kiindigungsgrund bietet sowie andererseits auf-
grund dieses widerrechtlichen Verhaltens von Stasi-Opfern oder Opferverbdanden Druck auf den
Arbeitgeber dahingehend ausgeiibt wiirde, sich von dem Arbeitnehmer zu trennen, da das Be-
hordenziel der Aufklarungsarbeit durch solche Mitarbeiter vereitelt, eine wissenschaftliche Zu-
sammenarbeit dadurch gefihrdet und die Behordenarbeit als solche unglaubwiirdig wiirde“

(S. 29). In diesem Fall habe der Arbeitnehmer den Kiindigungsdruck selbst verursacht und im
Falle einer Kiindigung richte sich, so Weberling, die Kiindigung nach den iiblichen Regelungen
des KSchG.

Bei einer echten Druckkiindigung, so der Gutachter, miisse eine echte Drucksituation vorliegen,
die sich entweder aus Umstdnden innerhalb oder auch auBlerhalb der Behorde des BStU ergeben.
Zwar stehe die Behorde unter ,,nicht unerheblichem 6ffentlichen Druck® aufgrund der Beschafti-
gung ehemaliger MfS-Mitarbeiter, allerdings ergebe sich daraus seitens Dritter nicht die konkrete
Forderung zur Entlassung bestimmter Arbeitnehmer. Es werde vielmehr die Beschiftigung einer
bestimmten Personengruppe allgemein kritisiert (S. 31). Eine Druckkiindigung kénnte sich zu-
dem als unverhéaltnisméBig erweisen, so Weberling, denn es gelte das Ultima-Ratio-Prinzip. ,,Als
mildere MaBnahme wire zumindest die Moglichkeit der Umsetzung, Versetzung oder Ande-
rungskiindigung zu priifen und die diesbeziigliche Priifung durch den Arbeitgeber nachzuwei-
sen” (S. 32).

Weberling fiihrt abschlieBend aus, dass es dem Arbeitgeber zudem verwehrt sei, sich auf eine
Drucksituation zu berufen, die er selbst herbeigefiihrt habe. ,,Die Tatsache, dass ehemalige MfS-
Angehorige in der Behorde des BStU titig sind, ist auf die Einstellungspolitik der Behérde An-
fang der 90er Jahre zuriickzufiihren. Seinerzeit wurden bewusst ehemalige hauptamtliche Mitar-
beiter des MfS in den Aufbaustab der Behorde iibernommen und in der Folgezeit ihre Weiterbe-
schiftigung tiber die urspriingliche Befristung hinaus ausdriicklich befiirwortet. Das Spannungs-
verhéltnis, welches sich aus diesen Beschéftigungsverhiltnissen zum Behordenauftrag sowie ge-
geniiber den Opfern der SED-Diktatur und Opferverbédnden ergeben hat, wurde arbeitgeberseitig
provoziert und in der Folgezeit in Kauf genommen. (...) Da der Behorde des BStU die Entstehung
der heutigen Situation zuzurechnen ist, wiirde es gegen Treu und Glauben verstofen, wenn diese
sich diese Situation jetzt kiindigungsrechtlich zu eigen machen wiirde” (S. 32).

9.3. Ordentliche Kiindigung

Eine personenbedingte ordentliche Kiindigung hat nach Einschidtzung des Gutachters keine Aus-
sicht auf Erfolg. Er bezieht sich auf die ihm vorliegenden Unterlagen und erklért, dass nicht er-
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kennbar sei, dass ,,die Stasi-Belastungen des vorstehenden Personenkreises tatsdchlich auf das
heutige Arbeitsverhéltnis durchschlagen® (S. 34). Zudem miisste zusétzlich zum Fehlen einer
personlichen Eignung eine negative Prognose beziiglich der weiteren Arbeitspflichterfiillung und
eine erhebliche Beeintrdchtigung betrieblicher Interessen vorliegen.

Auch die verhaltensbedingte Kiindigung scheidet nach Einschitzung des Gutachters aus, weil
das damalige Verhalten keinen VerstoB gegen die arbeitsvertraglichen Pflichten des spéter be-
griindeten Arbeitsverhéltnisses mit der Behdrde des BStU begriinde. ,,Sollte sich im Einzelfall —
entgegen dem bisherigen Kenntnisstand — herausstellen, dass Fragen zur fritheren MfS-Tatigkeit
wahrheitswidrig beantwortet wurden, miisste die konkrete falsche Antwort zur Rechtfertigung
einer verhaltensbedingten Kiindigung geeignet sein, das Vertrauen des Arbeitgebers zu zerstoren.
In diesen Fillen diirfte aber vor Ausspruch einer Kiindigung regelméfig eine Abmahnung als
milderes Mittel in Betracht kommen* (S. 35). Eine verhaltensbedingte Kiindigung komme nicht
in Betracht, weil es, so der Gutachter, an einem Fehlverhalten des jeweiligen Arbeitnehmers im
bestehenden Arbeitsverhiltnis fehle (S. 37).

Anders verhielte es sich, wenn die wahrheitswidrige Beantwortung der Frage nach fritherer Ta-
tigkeit fiir das MfS im Personalfragebogen erst im Zuge einer aktuell durchgefiihrten Priifung der
BStU-Unterlagen bekannt geworden wére. Allerdings sei aus den ihm vorliegenden Unterlagen
nicht ersichtlich, ob ein solcher Fall gegeben sei, so Weberling (S. 37).

10. Beendigung des Arbeitsverhiltnisses durch Anfechtung

Eine Anfechtung der Arbeitsvertrdge schlieft Weberling grundsétzlich aus, da seit Abgabe der
Willenserklarung zum Abschluss der jeweiligen Arbeitsvertrdge zehn Jahre vergangen seien
(S. 16). Diese Anfechtungsfrist wird in § 124 Abs. 3 BGB gesetzt.

11. Andere Optionen des BStU zur Trennung von ehemaligen MfS-Mitarbeitern

Das Gutachten befasst sich unter anderem mit den in § 4 TVSD vorgesehenen Moglichkeiten der
Versetzung von Personal; dieser Teil wurde auf Schliissigkeit gepriift.

Neben der Kiindigung werden andere dienstrechtliche Mittel genannt, um sich von friiher fiir das
MI{S tédtigen Mitarbeitern, die nun fiir die Behorde des BStU tétig sind, zu trennen. Es werden die
in § 4 TV6D genannten Moglichkeiten der Versetzung, Abordnung und Personalgestellung sehr
ausfiihrlich erldutert.

Die Zuweisung wurde in dem Gutachten nicht behandelt. Eine Zuweisung gemél der Protokoll-
erklarung zu § 4 Abs. 2 TVGD ist - unter Fortsetzung des bestehenden Arbeitsverhéltnisses - die
voriibergehende Beschiftigung bei einem Dritten im In- und Ausland, bei dem der Allgemeine
Teil des TV6D nicht zur Anwendung kommt. Sie kommt im vorliegenden Fall nicht in Betracht,
da mit einer voriibergehenden Beschéftigung bei einem Dritten weder dem Arbeitnehmer (hier:
ehemalige Mitarbeiter des MfS) noch dem Arbeitgeber (hier: BStU) gedient ist.

12. Gesetzgeberische Handlungsoptionen

Das Gutachten schldgt eine Ergdnzung des § 37 StUG vor, um kiinftig die Tdtigkeit ehemaliger
Mitarbeiter des MfS im BStU auszuschlieBen. Der Vorschlag lautet:
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»Eine Beschiftigung ehemaliger Mitarbeiter des Staatssicherheitsdienstes im Sinne des § 6 Abs. 4 StUG beim Bun-
desbeauftragten fiir die Unterlagen des Staatsicherheitsdienstes der ehemaligen Deutschen Demokratischen Repub-
lik ist unzuldssig. Ehemalige hauptamtliche Mitarbeiter des Staatssicherheitsdienstes, die zum Zeitpunkt des In-
krafttretens dieser Bestimmung beim Bundesbeauftragten beschiftigt sind, sind ihren Téatigkeiten entsprechend un-
ter Beriicksichtigung sozialer Belange auf einen gleichwertigen Arbeitsplatz in der Bundesverwaltung zu verset-

«

zen.

Eine entsprechende Anderung wiire verfassungsgemiB. Insbesondere ist sie mit Art. 12 GG und
Art 33 Abs. 2 GG vereinbar.

12.1. Vereinbarkeit mit der Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt grundsitzlich die Berufswahl- und die Berufsausiibungsfreiheit. Aller-
dings wird nicht jeder Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG erfasst, sondern nur solche, die eine berufsre-
gelnde Tendenz haben. Das Gutachten sieht in dem Vorschlag zu Recht eine berufsregelnde Ten-
denz und nimmt somit einen Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG an. Ob die Be-
rufswahl oder Berufsausiibung betroffen ist, lasst das Gutachten offen. Allerdings ist im vorlie-
genden Fall zu bedenken, dass es sich gerade um eine Arbeitsplatzwahl handelt, die in Art. 12
Abs. 1 S. 1 GG der Berufswahl zuzuordnen ist. Die Berufswahl betrifft das ,,Feld“®*?, in welchem
man sich betédtigen will, der Arbeitsplatz ist die Entscheidung iiber den betrieblichen und kon-
kreten (auch rdumlichen) Zusammenhang.?® Dies gilt auch fiir den 6ffentlichen Dienst*. Vorlie-
gend werden ehemalige MfS-Mitarbeiter gesetzlich daran gehindert, einen bestimmten Arbeits-
platz — ndmlich in der Behdrde des Bundesbeauftragten fiir die Unterlagen des Staatssicherheits-
dienstes der ehemaligen DDR — zu wihlen (Satz 1 des Formulierungsvorschlages). Ehemalige
M{fS-Mitarbeiter, die sich bereits in einem Anstellungsverhiltnis befinden, sind entsprechend
ihren Fahigkeiten und unter Beriicksichtigung sozialer Belange in die Bundesverwaltung zu ver-
setzen (Satz 2 des Formulierungsvorschlages). Die Beibehaltung eines einmal erlangten Arbeits-
platzes wird jedoch ebenso von Art. 12 GG geschiitzt.?® In der vorliegenden Konstellation des
Formulierungsvorschlages wird somit in die Berufswahl — ndmlich die Arbeitsplatzwahl — einge-
griffen.

Trotz der Aufspaltung des Art. 12 Abs. 1 GG, die dem Wortlaut nach nur eine Einschrankung der
Berufsausiibung (Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG) zulésst, entspricht es der allgemeinen Ansicht, dass es
sich um einen einheitlichen Schutzbereich handelt und die Schranke in Abs. 1 S. 2 auch auf die
Berufswahl anzuwenden ist*. Je starker eine Regelung in die Berufsfreiheit eingreift, desto héher
sind die Anforderungen an die Rechtfertigung dieser Regelung. Bei subjektiven Berufswahlrege-
lungen, also Zugangsbeschrankungen, die an Eigenschaften der Personen (ehemalige MfS-Mit-

32 Manssen, Gerrit in: von Mangoldt, Herrmann/Klein, Friedrich/Starck, Christian, Kommentar zum Grundgesetz,
6. Auflage 2010, Band 1, Art. 12, Art. 12 GG, Rn. 57.

33 BVerfG, Urteil vom 24.04.1991 - 1 BvR 1341/90, NJW 1991, S. 1667 ff., 1667; Manssen (Fn. 32), Art. 12, Rn. 57.
34 Manssen (Fn 32), Art. 12, Rn. 59.
35 BVerfG (Fn. 33) NJW 1991, S. 1667; Manssen (Fn. 32), Art. 12, Rn. 58.

36 Ruffert, Matthias in: Epping, Volker/Hillgruber, Christian, Beck’scher Onlinekommentar zum Grundgesetz,
Stand vom 01.07.2011, Art. 12, Rn. 47.
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arbeiter) ankniipfen, miissen unter Anwendung der ,,Dreistufentheorie“?” des Bundesverfas-
sungsgerichts wichtige Interessen des Gemeinwohls betroffen sein. Eine Rechtfertigung des Ein-
griffes ist somit unter den genannten Voraussetzungen moglich.

Demnach miisste der Formulierungsvorschlag verhédltnisméBig sein. Das Gutachten fiihrt keine
dogmatisch saubere und ausfiihrliche Grundrechtspriifung durch, geht jedoch vertretbar auf alle
wesentlichen Fragen ein.

Zunichst miisste der Formulierungsvorschlag ein legitimes Ziel verfolgen. Auf Grund der weiten
Einschitzungsprarogative und der Zwecksetzungskompetenz des Gesetzgebers ist ein legitimer
Zweck des Formulierungsvorschlages zu bejahen. Insbesondere die Glaubwiirdigkeit der Behor-
dentédtigkeit und der Respekt vor Opfern des MfS sind Zweck der Regelung. Diese Zwecke wer-
den auch hauptsdchlich von dem Gutachten angefiihrt. Die beabsichtigte Regelung ist auch ge-
eignet, diesen Zweck zu erreichen. Ob eine Gesetzesdnderung wie die vorgeschlagene erforder-
lich ist, stellt das Gutachten in einem Absatz in Frage, bejaht jedoch diese im Ergebnis. Als mil-
deres, aber dennoch gleich geeignetes Mittel nennt das Gutachten die ,,Versetzung®“ ehemaliger
M{fS-Mitarbeiter innerhalb der BStU in Positionen, die fiir die Aufklarungsarbeit nicht unmittel-
bar relevant sind. Richtigerweise kommt das Gutachten dennoch zu dem Schluss, dass die
Glaubwiirdigkeit der Behdrde durch eine solche Regelung nicht in gleichem MaBe hergestellt
werden konnte, zumal auch in diesem Fall ehemaliger Opfer des MfS zufillig auf ehemalige Mit-
arbeiter treffen konnen.

Weiterhin miisste die Regelung verhéiltnisméfig im engeren Sinne sein. An dieser Stelle ist eine
Abwiégung der kollidierenden Interessen vorzunehmen. Als Besonderheit im Rahmen des Art. 12
Abs. 1 GG als einheitlicher Schutzbereich ist zu beachten, dass die betroffene Berufswahl nur
dann verhéltnisméBig einschrankbar ist, wenn die Beschrankung wichtigen Gemeinwohlinteres-
sen dient. Im Gutachten wird dabei etwas irrefithrend von ,,iiberragend wichtigen Gemein-
schaftsgiitern“ gesprochen (S. 64, 2. Absatz). Diese sind jedoch fiir eine subjektive Berufswahlre-
gelung (2. Stufe) nicht erforderlich, sondern nur fiir objektive Berufswahlregelungen (3. Stufe)?.
Insofern reichen wichtige Gemeinwohlinteressen aus.* Trotz des anderen (hoheren) MaBstabes,
kommt das Gutachten in iberzeugender Weise zu dem Schluss, dass die vorgeschlagene Rege-
lung angemessen ist. Dabei wird zurecht das grofe Gemeininteresse der glaubwiirdigen und um-
fassenden politischen, rechtlichen und gesellschaftlichen Aufarbeitung des SED-Unrechts und
im Speziellen des MfS als Hauptpunkt in die Abwédgung einbezogen. Weiterhin wird von dem
Gutachten der ,,Opferschutzcharakter des StUG genannt (S. 64, 2. Abs.). Dabei liberwiegen diese
wichtigen Gemeinwohlinteressen die Interessen der von der vorgeschlagenen Regelung Betroffe-
nen. Diese haben zwar einen gewissen Vertrauensschutz erworben, jedoch wird die Hérte der
Regelung dadurch abgefedert, dass keine ,,Sonderkiindigung® erfolgen kann, sondern nur eine
Versetzung innerhalb der Bundesverwaltung. Das Gutachten geht mit Recht auf das Argument
ein, dass selbst die Interessen der ehemaligen MfS-Mitarbeiter, die ,,loyal“ bis heute in der BStU
gearbeitet haben, auf Grund der sonst eintretenden politischen Unglaubwiirdigkeit der Behorde

37 BVerfGE 7, 377 ff., 377.

38 Dieterich, Thomas/Schmidt, Ingrid in: Gloge-Miiller, Rudi/Preis, Ulrich, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
11. Auflage 2011, GG Art. 12, Rn. 27; Manssen (Fn. 32), Art. 12, Rn. 141.

39 Manssen in (Fn. 32) Art. 12, Rn. 141.
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und der Erschiitterung des Vertrauens der Gesellschaft in die Rechtstaatlichkeit der Verwaltungs-
tatigkeit, zuriicktreten miissen. Insbesondere verdient das Argument Beachtung, dass es den Op-
fern des SED-Unrechts nicht zugemutet werden kann, in der Behorde, die ihre Rechte und Inte-
ressen unterstiitzen soll, auf Mitarbeiter desselben Systems zu stofen. Insgesamt muss als Gegen-
gewicht zu der Strenge der Regelung ins Auge gefasst werden, dass alle Entscheidungen ,,unter
Beriicksichtigung sozialer Belang® zu treffen sind. Aus all diesen Uberlegungen kommt auch das
Gutachten zu dem Ergebnis, dass die vorgeschlagene Regelung auch im engeren Sinne verhalt-
nisméBig ist.

12.2. Art 33 Abs. 2 GG

Art. 33 Abs. 2 GG gewdhrt allen Deutschen das gleiche Recht auf Zugang zu allen 6ffentlichen
Amtern. Dabei kniipft es an die Eignung, Befihigung und fachliche Leistung an. Bei Art. 33 Abs.
2 GG handelt es sich um ein grundrechtsgleiches Recht.*® Dies konnte dadurch verletzt sein, dass
der Regelungsvorschlag den Zugang zu dem speziellen 6ffentlichen Amt in der BStU fiir solche
Bewerber ausschlieBit, die ehemalige Mitglieder des MfS sind. Sollte diese Eigenschaft unter kei-
nes der drei von Art. 33 Abs. 2 GG genannten Kriterien fallen, konnte eine Verletzung des grund-
rechtsgleichen Rechtes zu einer Verfassungswidrigkeit der Regelung fiihren.

Allerdings werden unter dem Begriff ,,Eignung” auch alle geistigen, korperlichen, psychischen
und charakterlichen Eigenschaften gezihlt, die fiir ein spezifisches Amt von Bedeutung sind.*
Das Gutachten kommt vertretbar — allerdings im Rahmen der Priifung des Art. 12 Abs. 1 GG — zu
dem Ergebnis, dass gerade fiir die BStU eine Eignung ausscheidet, wenn der betreffende Bewer-
ber oder Mitarbeiter eine Stasi-Vergangenheit aufweist. Zweifel bestehen insoweit, als dass es
umstritten ist, die Verfassungstreue tiberhaupt als Eignungskriterium zu bemiihen.** Gerade fiir
das betreffende Amt ist es aus den zu Art. 12 Abs. 1 GG ausgefiihrten Argumenten vertretbar, aus
der besonderen Situation heraus die Eignung auf die vergangene MfS-Mitarbeit zu erstrecken. Die
Argumentation ist in soweit {iberzeugend, als dass die vom StUG festgesetzten Ziele des Gesetzes
und der Behorde nur von denjenigen vermittelt und unterstiitzt werden konnen, die neben ihren
fachlichen Fahigkeiten tiber eine unangetastete demokratische Zuverlassigkeit verfiigen.

Alles in allem ist das Ergebnis, die vorgeschlagene Neuregelung verstofe nicht gegen Art. 33
Abs. 2 GG, gut zu vertreten.

12.3. Riickwirkungsverbot

Weiterhin geht der Verfasser des Gutachtens auf einen eventuellen VerstoB3 gegen das Riickwir-
kungsverbot ein. Dabei geht nicht ganz klar aus den Ausfiithrungen hervor, worauf die Riickwir-
kung bezogen wird. Es kann dahin stehen, ob eine Riickwirkung nur beziiglich der Personen-
gruppe besteht, die bereits bei der BStU beschiftigt ist, oder auch die Personen betrifft, denen der

40 Jachmann, Monika in: von Mangoldt, Herrmann/Klein, Friedrich/Starck, Christian, Kommentar zum Grundge-
setz, Band 2, 6. Auflage 2010, Art. 33 Abs. 2, Rn. 12.

41 BVerfGE 92, 140 ff., 151.

42 Hense, Ansger in: Epping, Volker/ Hillgruber, Christian, Beck’scher Onlinekommentar zum Grundgesetz, Stand
vom 01.07.2011, Art. 33 Abs. 2, Rn. 14.
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Zugang zur BStU verwehrt wird. In jedem Fall handelt es sich um eine unechte Riickwirkung, die
durch Gesetz grundsitzlich zuldssig ist. Auch hier kommt das Gutachten in iiberzeugender Weise
mit einer dhnlichen Abwégung wie innerhalb des Art. 12 Abs. 1 GG zu dem Ergebnis, dass die
Gemeinwohlinteressen und die politische Notwendigkeit einer Anderung der Rechtslage das
Ausmal des Vertrauensschadens bei weitem iiberwiegen, vor allem unter Beriicksichtigung einer
Versetzung statt einer Kiindigung.

Ein VerstoB gegen das Riickwirkungsverbot ist insofern aus vertretbaren Griinden abgelehnt wor-
den.

13. Ergebnis

Der Gutachter Prof. Dr. Johannes Weberling hat die im deutschen Kiindigungsrecht méglichen
Kiindigungsformen umfassend gepriift und nachvollziehbar ausgeschlossen. Da den Wissen-
schaftlichen Diensten keine weiteren Unterlagen und Informationen iiber die betroffenen Mitar-
beiter vorliegen und somit keine vertieften Kenntnisse iiber die jeweiligen Einzelfidlle vorhanden
sind, kann eine Priifung anderer Kiindigungsformen - zum Beispiel der auf Seite 32 des Gutach-
tens kurz erwihnten Anderungskiindigung - vom Fachbereich Arbeit und Soziales nicht vorge-
nommen werden.

Das Gutachten ist in den Teilen ,,E. Andere Optionen des BStU zur Trennung von ehemaligen
MfS-Mitarbeitern“ und ,,F. Gesetzgeberische Handlungsoptionen® in Bezug auf die Aufgabenstel-
lung, die Herangehensweise/ Methode, Argumentation, Ergebnisse sowie Teilergebnisse stimmig,
kommt zu vertretbaren Ergebnissen und macht einen verfassungsméaBigen Gesetzgebungsvor-
schlag.



