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AuBerordentliche Kindigung wegen Totschlags

BGB § 626; BAT § 54 Abs. 1, § 8 Abs. 1 Satz 1; GG Art. 2 Abs. 2 Satz 2;
StGB §§ 212, 213; EG ZPO § 14 Abs. 2 Nr. 1; BetrAVG § 18 Abs. 2 Nr. 4

1. Ein Angestellter des 6ffentlichen Dienstes muB3 sein auB3erdienstliches
Verhalten so einrichten, daB das Ansehen des offentlichen Arbeitgebers
nicht beeintrachtigt wird.

2. Begeht ein im oOffentlichen Dienst Beschaftigter ein vorsatzliches
Tétungsdelikt, so ist es dem offentlichen Arbeitgeber in der Regel
unzumutbar, ihn weiterzubeschaftigen, ohne daB eine konkret meBbare
Ansehensschadigung nachgewiesen werden mufte.

3. In einem solchen Fall kann der o6ffentliche Arbeitgeber regelmaBig
nicht auf den Ausspruch einer Abmahnung verwiesen werden. Dem
Arbeitnehmer muB klar sein, daB die Begehung eines vorsatzlichen
Toétungsdeliktes als massive Rechtsverletzung seine Weiterbeschéftigung
im 6ffentlichen Dienst in Frage stellen kann.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 638/99

8 Sa 82/98
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
8. Juni 2000
Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 8.Juni 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Etzel, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bréhl und Dr. Fischermeier, die ehren-

amtlichen Richter Piper und Dr. Fischer fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamburg vom 22. Oktober 1999 -8 Sa 82/98 -
aufgehoben.
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Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch uber die Kosten der Revision, an eine andere
Kammer des Landesarbeitsgerichts zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand

Der 1939 geborene, nicht vorbestrafte Klager (verheiratet, zwei Kinder) ist Di-
plom-ingenieur und seit 1972 bei der beklagten Hansestadt beschéftigt. Nach dem auf
das Arbeitsverhaltnis kraft arbeitsvertraglicher Bezugnahme anwendbaren Bundes-
Angestelltentarifvertrag (BAT) ist er ordentlich unkindbar. Er wurde seit 1988 in der
Umweltbehérde der Beklagten beschattigt, zuletzt im Fachamt A. Dort hatte er in zwi-
schen den Parteien streitigem Umfang Kontakt mit den Mitarbeitern von Ingenieurbu-
ros, Bietern und anderen Behérden.

Um sich gegen Angriffe verteidigen zu konnen, fiihrte der Kiager seit Jahren
auf dem Weg von und zur Arbeit ein Messer mit, das er wahrend der Arbeitszeit in ei-
nem Schrank verwahrte. Am 7. Dezember 1993 fuhr er nach DienstschluB wie Ublich
mit der Bahn vom Hamburger Hauptbahnhof zu seinem Wohnort B. Er setzte sich in
einem leeren Erste-Klasse-Abteil auf einen Fensterplatz. Seine Jacke hangte er an
einem Haken neben sich auf. In der Jacke befand sich in einem von einem Lederstrei-
fen mit Druckknopf gehaltenen Futteral ein beidseitig geschliffenes Fahrtenmesser mit
einer Gesamtlange von 22,5 cm, einer Klingenlange von 12,6 cm und einer Klingen-
breite von 2,5 cm. Den auB3erhalb der Ersten Klasse lberfilliten Zug bestiegen hatte
auch der Schwarzafrikaner J (im folgenden: J.). Er war im April 1993 als Asylbewerber
nach Deutschland gekommen. Seine Aufenthaltserlaubnis war am 30. November 1993
abgelaufen. J. betrat das Abteil des Klagers. Er trank Bier aus einer Dose. Nachtraglich
wurde eine Blutalkoholkonzentration von etwa 1,5 Promille festgestellt. Nach der Stati-
on Hamburg-Harburg kontrollierte ein Schaffner die Fahrscheine. J. erwarb von ihm
einen Fahrschein fir die Zweite Klasse und verlieB das Abteil auf Anweisung des
Schaffners. Nachdem sich der Schaffner entfernt hatte, setzte sich J. wieder auf seinen
bisherigen Platz neben der Abteiltur. Der Klager 6ffnete darauthin mehrfach das Ab-
teilfenster, das von J. jeweils wieder geschlossen wurde. Wenige Minuten vor dem
Heimatbahnhof des Klagers kam es in diesem Zusammenhang zu einer schweren tatli-
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chen Auseinandersetzung zwischen J. und dem Kiager, deren Hergang zwischen den
Parteien im einzelnen streitig ist. Nicht streitig ist, daB der Klager J. mit dem Messer
eine 8 bis 10 cm tiefe Verletzung im Oberbauch zufigte, durch die eine Schlagader
und die Bauchspeicheldriise durchtrennt und der Dinndarm an vier Stellen verletzt
wurden. Weiter erlitt J. eine 5 bis 6 cm tiefe Stichverletzung am Nacken und zwei ober-
flachliche, etwa 2 cm lange Schnittverletzungen am Hinterkopf. J. verstarb noch in der-
selben Nacht. Die Obduktion ergab, daB ursachlich dafiir die Bauchverletzung war.

Beendet wurde der Kampf durch das Eingreifen eines Zeugen. Der Klager
steckte das Messer in das Futteral zuruck. Er duBerte gegeniber Zeugen, nach deren
Eindruck véllig ruhig, er sei angegriffen worden, und zog sich an, um den Zug zu ver-
lassen. Nachdem er darauf vom Schaffner in dem Abteil eingeschlossen wurde, au-
Berte er, er habe doch nichts gemacht. Bei seiner polizeilichen Vernehmung wirkte er
absolut ruhig, gelassen und verschlossen. Seine Sorge gait verderblichen Lebensmit-
teln, die er in Hamburg eingekauft hatte und die von der Polizei sichergestelit worden
waren. Nach dem Zustand von J. erkundigte er sich nicht, auch nicht bei zwei Telefo-
naten mit dem Kriminalkommissariat B wegen seiner Lebensmittel. Am folgenden Tag
erschien der Klager zur Arbeit, ohne Kollegen von dem Vorfall zu berichten. Als er am
9. Dezember 1993 beim Kriminalkommissariat B seine Lebensmittel abholte, fuhrte er
in einer Plastiktite wiederum ein Fahrtenmesser und dariiber hinaus ein Klappmesser
mit sich.

Mit Urteil vom 7. April 1995 sprach die Erste GroBe Strafkammer des Landge-
richts S den Klager von der Anklage des Totschlags frei. Das Landgericht hat ange-
nommen, mit seiner Tat habe der Klager lediglich den Tatbestand der Korperverletzung
mit Todesfolge erfiilit. Ob auch ein Totschlag vorliege, konne nicht mit der erforderli-
chen Sicherheit geklart werden, obwohl die Zahl der Stiche und die Gefahrlichkeit des
Messers einen dahingehenden bedingten Vorsatz nahelegten. Die Tat sei jedoch durch
Notwehr gerechtfertigt. Der Angriff des J. sei rechtswidrig gewesen trotz des vorange-
gangenen rechthaberischen, kindischen und unsozialen Verhaltens des Klagers. Der
Klager habe die Notwehrlage nicht in rechtswidriger und vorwerfbarer Weise herbei-
gefihrt. Es lagen trotz gelegentlicher AuBerungen (iber Farbige wie ,Teerpappe” oder
,Bimbo* keine Anhaltspunkte fir eine auslanderfeindliche Gesinnung vor.

Gegen dieses Urteil legte die Nebenklage Revision ein. Sie wurde dabei fi-
nanziell unterstitzt von einigen Mitarbeitern der Umweltbehérde. Auf die Revision hob
der Bundesgerichtshof mit Urteil vom 21. Marz 1996 (- 5 StR 432/95 - BGHSt 42, 97)
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das Urteil des Landgerichts mit der Begriindung auf, nach den Tatumstanden liege es
sehr nahe, daB der Klager, als er das Messer in den Oberbauch des J. stieB, mit be-
dingtem Totungsvorsatz gehandelt habe. DaB der sehr intelligente Klager bei einem
ungezielten Stich auf den Korper des uber ihn gebeugten Mannes die damit verbunde-
ne Lebensgefahr nicht erkannt habe, liege ganz fern. Die weiteren Stiche, zumal der
Stich in den Hals sprachen dafur, daB sich der Klager wahrend des gesamten Verlaufs
der Auseinandersetzung mit einer todlichen Wirkung seiner Stiche abgefunden habe.
Der Klager habe kein Recht und mit Riicksicht auf die verbleibende Reisezeit von we-
nigen Minuten keinen verstandlichen Ania3 gehabt, J. durch Zufliihrung von kalter Luft
aus dem Abteil ,herauszuekeln®. Unter den vom Landgericht festgestelliten Umstanden
sei das Gebotensein des vom Klager gewahlten todlichen Verteidigungsmittels nicht
dargetan.

Darauf verurteilte die Zweite GroBe Strafkammer des Landgerichts S mit Urteil
vom 28. Februar 1997 den Klager wegen Totschlags in einem minder schweren Fall zu
einer auf Bewahrung ausgesetzten Freiheitsstrafe von zwei Jahren. Es sei davon aus-
zugehen, daB das wiederholte Offnen des Abteilfensters gegen den Willen des J. auf
eine Personlichkeitsstorung des Klagers zuruckzufihren sei. Der Kiager habe sein
Recht auf uneingeschrankte Nutzung des Abteils gegenlber J. auch unter Einsatz sei-
nes Fahrtenmessers durchsetzen wollen. Die Einlassungen des Klagers seien durch
die Aussagen der Zeugen und die Augenscheinseinnahme eines vergleichbaren Ei-
senbahnwagens widerlegt. Aufgrund sachversténdiger Begutachtung stehe fest, daB
die Einsichtsfahigkeit des Klagers erhalten und seine Steuerungsfahigkeit nicht erheb-
lich gemindert gewesen sei. Die Handlung sei nicht durch Notwehr gerechtfertigt ge-
wesen. Zwar sei der Klager einem gegenwartigen rechtswidrigen Angriff ausgesetzt
gewesen. Der Messerstich in den Bauch sei indessen zur Abwehr nicht erforderlich
gewesen, da das Leben des Kléagers in keiner Phase bedroht gewesen sei. Zumindest
hatte der Kiager das Messer schonender einsetzen missen. Bei der Strafzumessung
legten die objektiven Umstande der Tat, der nichtige AnlaB, der zu ihr gefiihrt habe,
und die Gefahrlichkeit der verwendeten Waffe die Anwendung des § 213 StGB nicht
unbedingt nahe. Es seien aber das erhebliche Mitverschulden des J. und die subjekti-
ven Umstéande, insbesondere die verminderte Steuerungsfahigkeit des Klagers zu be-
rucksichtigen. Innerhalb des Strafrahmens spreche zugunsten des Klagers ,insbeson-
dere die drohende Entfernung aus dem offentlichen Dienst der Freien und Hansestadt
Hamburg® und die ,ausflhrliche und teilweise vorverurteilende Beurteilung durch die
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Medien“. Die vom Klager gegen das Urteil eingelegte Revision wurde vom Bundesge-
richtshof mit BeschluB vom 21. August 1997 verworfen.

Die Tat und das Strafverfahren stieBen in den Jahren 1993 bis 1997 auf gro-
Bes Interesse nicht nur in der regionalen Presse. Auch in (berregionalen Zeitungen
und Zeitschriften wurden zum Teil sehr ausfiihrliche und von groBer Empérung getra-
gene Artikel verdffentlicht. Insgesamt erschienen mehr als 30 Artikel und Meldungen.
In einigen wurden der Name und/oder die Stellung des Klagers genannt.

Die Beklagte erhielt am 3. Mérz 1997 Kenntnis von der Verkindung des Ur-
teils vom 28. Februar 1997. Sie teilte dem Klager mit, sie ziehe in Betracht, das Ar-
beitsverhéltnis durch auBerordentliche Kiindigung zu beenden, und gab dem Klager
Gelegenheit zur Stellungnahme. Mit Schreiben vom 12, Mérz 1997 stimmte der Perso-
nalrat der auBerordentlichen Kindigung ,insbesondere im Interesse und zum Schutz
der ... Kollegen und Kolleginnen und wegen der Wahrung des Betriebsfriedens® zu.
Unter dem Briefkopf ,Freie und Hansestadt Hamburg Umweltbehérde Amt flr Verwal-
tung-Personalwesen” ging dem Klager am 14. Marz 1997 ein auf den 13. Marz 1997
datiertes Schreiben zu, das ua. wie folgt lautet:

.Die Umweltbehérde kiindigt lnnen mit sofortiger Wirkung das
Beschaftigungsverhaltnis gemaB § 55 Abs. 1iVm. § 54 BAT. ...*

Gegen diese Kiindigung erhob der Klager die vorliegende Klage. Nachdem sie
am 4. September 1997 Kenntnis von der Rechtskraft des Urteils des Landgerichts Sta-
de vom 28. Februar 1997 erlangt hatte, gewéahrte die Beklagte dem Klager mit Schrei-
ben vom 11. September 1997 Gelegenheit zur Stellungnahme zu einer erneuten frist-
losen Kindigung. Der Personalrat stimmte dieser Kindigung am 16. September 1997
zu. Darauf wurde dem Klager durch Boten am 18. September 1997 ein weiteres, wort-
gleiches Kiindigungsschreiben Gbergeben. Gegen diese Kindigung wehrt sich der
Klager mit seiner Klageerweiterung vom 26. September 1997.

In der Zeit vom 8. bis zum 11. Dezember 1997 unterzeichneten zwanzig Mit-
arbeiter der Umweltbehorde eine Erklarung, mit der sie sich gegen eine Weiterbe-
schaftigung des Klagers aussprachen; sie fiihiten sich durch die Anwesenheit des Kia-
gers zumindest latent gefahrdet; insbesondere flihre die attestierte eingeschrankte
Steuerungsfahigkeit in StreBsituationen zu mehr als bloBem Unbehagen. Auch die
Leiterin der fachbezogenen Verwaltung auBerte sich in diesem Sinne; acht Vorgesetzte
im Fachamt R erklérten, sie unterstiitzten die Aktivititen der Kollegen gegen eine
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Rickkehr des Klagers. Dem schloB sich der Personalrat mit Schreiben vom
22. Dezember 1997 an.

Der Klager hat eine ordnungsgeméaBe Personalratsanhérung bestritten und
geltend gemacht, er bedaure den Tod des J., sei aber nach wie vor der Uberzeugung,
er habe sich keinen Vorwurf zu machen. Er habe in Notwehr gehandelt. Jedenfalls
spreche ein Verbotsirrtum zu seinen Gunsten, da er sich nach den Feststellungen der
Zweiten Grof3en Strafkammer des Landgerichts S nur bei der Wahi des Abwehrmittels
vergriffen habe. Er hat behauptet, J. habe, nachdem er zuvor erhebliche aggressive
Verhaltensweisen gegenuber anderen Mitreisenden gezeigt habe, angefangen, ihn zu
belastigen und Streit zu suchen. Dieser Streit sei eskaliert und habe sich so zugetra-
gen, wie er es in seiner aus dem Strafurteil ersichtlichen Einlassung gegeniber der
Zweiten GroBBen Strafkammer geschildert habe. Er habe in der Behorde keine heraus-
gehobene Stellung eingenommen und nur beschrankt AuBenkontakte gehabt. Von ihm
gehe keine Gefahr aus. Die Diagnose einer Persodnlichkeitsstérung mit zwanghaften
und schizoiden Anteilen sei unzutreffend und inkompetent. In der von der Beklagten
behaupteten Emporung und Unruhe unter den Kollegen sehe er lediglich die Machen-
schaften einer kleinen Clique von politischen Berufsintriganten, die versuchten, einen
unliebsamen Kollegen aus dem Dienst zu entfernen. Es werde eine durch nichts be-
grindete Kampagne gegen ihn gefuhrt. Die Unterschriftslisten, die Erklarung des Per-
sonalrats und die Erklarung der Abteilungsleiterin seien ,bestellt* worden. Soweit die
Beklagte eine Schadigung ihres Ansehens in der Offentlichkeit behaupte, konne sie mit
diesen Ausflichten nicht gehdrt werden. Seine ggf. behérdenibergreifende Versetzung
sei méglich gewesen. Daf3 eine solche unterlassen worden sei, diene lediglich dazu,
die der Umweltbehorde obliegenden Einsparungsvorgaben bequem zu erfillen. Die
Umweltbehérde sei zur Kindigung auch nicht befugt gewesen.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhaltnis zwischen den Par-
teien weder durch die fristlose Kiindigung der Beklagten vom
13. Marz 1997 noch durch die fristlose Kindigung vom
15. September 1997 beendet worden ist,

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn zu unveranderten Bedingun-
gen weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat zur Begrindung ihres Klageabweisungsantrags behauptet,
es sei davon auszugehen, daB die vom Klager verursachte Totung vorsatzlich erfolgt
und offensichtlich auf die Personlichkeitsstruktur des Klagers zuriickzufuhren gewesen
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sei, wobei eine Rechtfertigung durch Notwehr ausscheide. Durch die Tat sei das Ar-
beitsverhaltnis konkret beeintrachtigt. Die Umstande der Tat, die Personlichkeitssto-
rung und die fehlende Reue des Klagers sowie das ungewohnliche Medienecho seien
fur ihr Ansehen mehr als abtraglich. Das Ansehen des gesamten 6ffentlichen Dienstes
sei massiv betroffen. Bei Besuchern der Behorde, Kollegen und AuBenkontakten mus-
se bei Weiterbeschaftigung des Klagers zwangslaufig ein Gefiihl der Unsicherheit und
Sorge bestehen. Der Klager habe viele AuBenkontakte gehabt, da zu seinen Aufgaben
auch die Betreuung von Ingenieurbiiros, die Abstimmung mit anderen Dienststellen
und Verhandlungen mit entsprechenden Bietern gehérten. Gegeniiber den Mitarbeitern
sei bereits ein Ansehensverlust der Behorde eingetreten. Schon nach der Tat habe
Unverstandnis und Empérung unter den Vorgesetzten und Mitarbeitern dariiber be-
standen, daB die Personalleitung aus rechtlichen Griinden eine Kiindigung noch nicht
ausgesprochen hatte. Wahrend der laufenden Ermittlungen sei es zu einer deutlichen
Zuruckhaltung im Umgang mit dem Klager und zu einer Polarisierung innerhalb der
Mitarbeiterschaft gekommen. Ein vertrauliches Miteinander habe kaum noch stattge-
funden. Nach dem Urteil vom 28. Februar 1997 hatten sich die ehemaligen Vorge-
setzten und Kollegen des Klagers gegen eine weitere Zusammenarbeit mit ihm ausge-
sprochen. Sie lehnten eine Ruckkehr des Klagers ab und betrachteten, falls eine sol-
che erfolgen sollte, eine ubliche Zusammenarbeit als ausgeschlossen. Ein Vier-Augen-
Gesprach werde abgelehnt, Gesprache wiirden insgesamt nur im Beisein von Vorge-
setzten gefiihrt und der gesamte Kontakt auf dem denkbar geringsten Niveau gehalten.
Das alles kénne aber die Angst einer Vielzahl von Kollegen, mit dem Klager unvorbe-
reitet allein zusammenzutreffen, nicht beseitigen. Es bestehe die Gefahr uniberlegter
Reaktionen des Klagers. Einer Weiterbeschaftigung in anderen Behérden stehe au-
Berdem entgegen, daB geeignete Ingenieurstellen dort nicht frei gewesen seien.

Hinsichtlich der Kindigung vom 13. Mérz 1997 sei am 3. Marz 1997 der Per-
sonalrat unter Aushandigung eines schriftlichen Vermerks Gber den Sachverhalt infor-
miert worden. Am 10. Marz 1997 seien der Vorsitzenden des Personalrats und einem
freigestellten Personalratsmitglied noch einmal umfassend der Sachverhalt und die
beabsichtigten MaBnahmen dargelegt worden. Zu diesem Zweck sei dem Personalrat
der gesamte Vorgang im Original zur Verfugung gestellt worden, darunter die Stellung-
nahme des Klagers und der Entwurf eines von der Dienststelle vorbereiteten Kindi-
gungsschreibens. Beziglich der zweiten Klndigung sei am Morgen des 15. September
1997 ein freigestelltes Personalratsmitglied informiert worden. Nach Eingang der Stel-
lungnahme des Klagers sei das Kindigungsschreiben an den Klager vorbereitet und
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dem Personalrat unter Hinweis auf die schon bekannten Vorgdnge mit der Bitte um
Zustimmung und RulckauBerung vorgelegt worden. Beigefligt gewesen seien das An-
horungsschreiben vom 11. September 1997, die Stellungnahme des Kiégers sowie das

Kundigungsschreiben.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
ihr stattgegeben. Die Beklagte verfolgt mit der Revision ihren Klageabweisungsantrag

weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrindet. Sie flhrt zur Aufhebung und Zurtickverweisung, da
sich die Rechtswirksamkeit der Kiindigungen noch nicht abschlieBend beurteilen 148t.

A Das Landesarbeitsgericht hat - kurz zusammengefaBt - angenommen, es
fehle an dem zur Rechtfertigung der Kiindigungen gemaB § 626 Abs. 1, § 54 Abs. 1
BAT erforderlichen wichtigen Grund. Zwar sei die Tat, derentwegen der Klager verur-
teilt worden sei, als VerstoB gegen die besondere Loyalitatspflicht eines Angestellten
des offentlichen Dienstes an sich zur Rechtfertigung einer Kiindigung geeignet. Gegen
die Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung des Klagers spreche jedoch, daB das
Landgericht Stade lediglich einen minder schweren Fall des Totschlags angenommen,
den Strafrahmen noch nicht einmal zur Halfte ausgeschépft und die Strafe zur Bewah-
rung ausgesetzt habe. Nicht unerheblich sei auch, da3 der Vertreter der Staatsanwalt-
schaft vor der Zweiten GroBen Strafkammer wegen Zubilligung eines Notwehrrechts
den Freispruch des Klagers beantragt habe. Ein Ansehensveriust der Beklagten sei
nicht festzustellen. Insoweit fehle es an konkreten Anhaltspunkten und hinreichendem
Sachvortrag. Selbst wenn man aber eine Ansehensschadigung von vornherein nicht
ausschlieBen wolle, kénne ein solcher Schaden keinen wichtigen Grund abgeben.
Wenn ein Arbeitnehmer des offentlichen Dienstes um ein Haar freigesprochen worden
ware, konne dieser Umstand bei der Frage, ob eine Ansehensschadigung anzuneh-
men sei, nicht unberucksichtigt bleiben. Auch eine Storung des Betriebsfriedens konne
die Kiindigungen nicht rechtfertigen. Die Vorbehalte eines Teils der Mitarbeiter begrin-
deten nicht die Annahme, daB es kinftig keine reibungslose Zusammenarbeit mit dem

Klager geben werde.

B. Dem folgt der Senat nicht.
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l. Die Revision rigt zu Recht eine fehlerhafte Anwendung von § 626 Abs. 1
BGB, § 54 Abs. 1 BAT durch das Landesarbeitsgericht.

1. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, daB der Begriff des
wichtigen Grundes in § 54 Abs. 1 BAT keine andere Bedeutung hat als der in § 626
Abs. 1 BGB (Senat 26. Marz 1981 - 2 AZN 410/80 - BAGE 35, 185, 188; BAG 20. April
1977 - 4 AZR 778/75 - AP BAT § 54 Nr. 1 = EzA BGB § 626 nF Nr. 55) und daB im Fall
der tariflichen Unkindbarkeit eines Arbeitnehmers aufgrund der Schutzfunktion der
tariflichen Regelung bei der Prifung des Vorliegens eines wichtigen Grundes ein be-
sonders strenger MafBstab anzulegen ist (Senat 3. November 1955 - 2 AZR 39/54 -
BAGE 2, 214, 216; 12. August 1999 - 2 AZR 748/98 - AP SchwbG 1986 § 21 Nr. 7 =
EzA SchwbG 1986 § 21 Nr. 10 zu B Il 2 der Grinde).

2. Im Ergebnis zu Recht ist das Landesarbeitsgericht auch davon ausgegangen,
daB die Tat vom 7. Dezember 1993 nach dem in dem rechtskréftigen Strafurteil festge-
stellten Sachverhalt an sich zur Rechtfertigung einer auBerordentlichen Kindigung
gemal § 626 Abs. 1 BGB, § 54 Abs. 1 BAT geeignet ist.

a) Generell setzt die Rechtfertigung einer Kindigung durch auBerdienstliches
Verhalten des Arbeitnehmers eine konkrete Beeintrachtigung des Arbeitsverhaltnisses
voraus (Senat 20. September 1984 - 2 AZR 233/83 - AP KSchG 1969 § 1 Verhaltens-
bedingte Kiindigung Nr. 13 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 14;
24. September 1987 -2AZR 26/87- AP aaO Nr. 19= EzA aa0O Nr. 18, KR-
Fischermeier 5. Aufl. § 626 BGB Rn. 414). Bei Angestellten des 6ffentlichen Dienstes
ist dabei zu bertcksichtigen, daB die dienstliche Verwendbarkeit durch auBerdienstli-
che Vorgénge beeinfluBt werden kann, da die Offentlichkeit das Verhalten eines offent-
lichen Bediensteten an einem strengeren MaBstab miBt als das privat Beschaftigter.
Deshalb wird die Bestimmung von § 8 Abs. 1 Satz 1 BAT, wonach sich der Angestellte
so zu verhalten hat, wie es von Angehdrigen des 6ffentlichen Dienstes erwartet wird, in
der Rechtsprechung (Senat 14. Februar 1996 - 2 AZR 274/95 - AP BGB § 626 Ver-
dacht strafbarer Handlung Nr. 26 = EzA BGB § 626 nF Nr. 160 zu Il 2 der Griinde;
20. November 1997 - 2 AZR 643/96 - BAGE 87, 153, 159 f.) auch auf das auBerdienst-
liche Verhalten des Angestellten bezogen. Der Angestellte muB sein éuBerdienstIiches
Verhalten so einrichten, daB das Ansehen des offentlichen Arbeitgebers nicht beein-

trachtigt wird.
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Zwar hat der Angestellte des offentlichen Dienstes das Recht, sein Privatieben
s0 zu gestalten, wie es ihm beliebt. Er hat jedoch auch auBerhalb des Dienstes die
Rechtsordnung zu wahren. AuBerdienstlich begangene Straftaten sind jedenfalls dann
zur Kandigungsrechtfertigung geeignet, wenn sie ein gewisses Gewicht haben, etwa
bei Uber langere Zeit forigesetzten Handlungen (Senat 20. November 1997 - 2 AZR
643/96 - aaO: uber mehrere Jahre begangene Vermégensdelikte) oder bei Straftaten,
die im unmittelbaren Widerspruch zu der Aufgabe der Beschaftigungsbehorde stehen
(LAG Dusseldorf 20. Mai 1980 - 19 Sa 624/79 - EzA BGB § 626 nF Nr. 72: vorsétzliche
Steuerverkirzung durch einen Finanzbeamten) oder die die offentliche Sicherheit und
Ordnung gefahrden kénnen (Senat 14. Februar 1996 - 2 AZR 274/95 - aaO: Volksver-
hetzung durch auslénderfeindliche Propaganda).

Dieser Rechtsprechung folgt die Literatur Gberwiegend (Clemens/Scheu-
ring/Steingen/Wiese BAT Stand Januar 2000 § 8 Erl. 2, 3; Béhm/Spiertz/Sponer/Stein-
herr BAT Stand April 2000 § 8 Rn. 43, 44; Uttlinger/Breier/Kiefer/Hoffmann/Plhler BAT
Stand Mai 2000 § 8 Erl. 2; Scheuring ZTR 1999, 337, 340 f., 387 ff.; Erfk/Mdiller-Glége
§ 626 BGB Rn. 144; Staudinger/Preis BGB 13. Aufl. § 626 Rn. 191). Soweit Bruse (in:
Bruse/Gérg/Hamer/Hannig/Mosebach/Pieper/Rzadkowski/Scheliter/Schmalz/Wolf BAT
und BAT-O 2. Aufl. § 8 Rn. 27) die Reaktionsbefugnis des Arbeitgebers auf auBer-
dienstliche Straftaten beschranken will, die ihrer Art nach geeignet sind, das Vertrauen
des Arbeitgebers in die korrekie Arbeitsleistung zu erschiittern, Gbersieht er, daB die
Tauglichkeit von Angestellten im o6ffentlichen Dienst zur Erbringung ihrer Arbeitslei-
stung nicht nur durch Stérungen des Vertrauensverhaltnisses zwischen den Arbeits-
vertragsparteien selbst beeintrachtigt oder beseitigt werden kann. Da sie als Repra-
sentanten des Staates gegeniiber der Offentlichkeit auftreten, kommt es — abhéngig
von der konkreten Dienstfunktion — auch auf ihr Ansehen in der Offentlichkeit an (Senat
20. November 1997 - 2 AZR 643/96 - BAGE 153, 159 ff.).

b) Nach diesen Grundsatzen ist ein vorsatzliches Tétungsdelikt in der Regel zur
Rechtfertigung einer auBerordentlichen Kiindigung eines § 8 Abs. 1 Satz 1 BAT unter-
liegenden, bei einer Behorde beschéftigten Angestellten an sich geeignet (so generell
auch auBerhalb des Offentlichen Dienstes Daubler in: Kitiner/Ddubler/Zwanziger
KSchR 4. Aufl. § 626 BGB Rn. 79). Das Recht auf Leben gemas Art. 2 Abs. 2 Satz 1
GG stellt innerhalb der grundgesetzlichen Ordnung einen Hochstwert dar; es ist die
Grundlage der Menschenwiirde. Der Staat hat hinsichtlich des menschlichen Lebens
eine umfassende Schutzpflicht (BVerfG 25. Februar 1975 -1BvF 1 bis 6/74 -
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BVerfGE 39, 1, 42; BVerfG 28. Mai 1993 - 2 BvF 2/90 ua. - BVerfGE 88, 203, 251 ff.).
Begeht ein vom Staat beschaftigter Angestellter ein vorsatzliches Totungsdelikt, ver-
letzt er also bewuBt diesen hdchsten Verfassungswert, wird es dem oéffentlichen Ar-
beitgeber in der Regel unzumutbar, ihn weiterzubeschatftigen. Andernfalls gerat der
Staat in die Gefahr, in Ausiibung seiner Schutzaufgabe gegeniiber der Offentlichkeit
und seinen anderen Bediensteten unglaubwirdig zu werden.

In solchen Fallen kann der éffentliche Arbeitgeber auch regelmaBig nicht zu-
nachst auf den Ausspruch einer Abmahnung verwiesen werden. Dem Arbeitnehmer
muB klar sein, daB die Begehung eines vorsatzlichen Toétungsdeliktes als massive
Rechtsverletzung seine Weiterbeschaftigung im 6ffentlichen Dienst in Frage stellen
kann. Bei einem steuerbaren Verhalten ist eine Abmahnung zwar generell erforderlich.
Dies gilt jedoch bei groben Pflichtverletzungen nur, wenn der Arbeitnehmer mit vertret-
baren Grinden davon ausgehen konnte, sein Verhalten sei nicht vertragswidrig oder
werde vom Arbeitgeber zumindest nicht als erhebliches, den Bestand des Arbeitsver-
héaltnisses gefahrdendes Verhalten angesehen (Senat 4. Juni 1997 - 2 AZR 526/96 -
BAGE 86, 95, 102; 11. Marz 1999 - 2 AZR 507/98 - AP BGB § 626 Nr. 149 = EzA BGB
§ 626 nF Nr. 176 zu Il 1 b aa der Griinde).

c) Ob nicht auch in der Privatwirtschaft ein von einem Arbeitnehmer im auBer-
dienstlichen Bereich verubter Totschlag, der zu dessen Verurteilung zu einer empfindli-
chen Freiheitsstrafe gefuhrt hat, an sich als wichtiger Grund zu einer - personenbe-
dingten - auBerordentlichen Kindigung geeignet ist, hat der Senat nicht zu entscheiden
(vgl. hierzu BAG 10. Mérz 1977 - 4 AZR 675/75 - BAGE 29, 57).

d) Nach diesen Grundsétzen ist es rechtlich nicht zu beanstanden, daB das Be-
rufungsgericht auf der Grundlage des von der Zweiten GroBen Strafkammer des Land-
gerichts Stade festgestellten Sachverhalts, den es sich ohne eigene Sachpriifung zuei-
gen gemacht hat, zu dem Ergebnis gelangt ist, das Verhalten des Klagers am
7. Dezember 1993 sei an sich als wichtiger Grund zur auBerordentlichen Kindigung

geeignet.

Der strafrechtlichen Wirdigung durch die Zweite GroBe Strafkammer auf der
Grundlage ihrer tatsachlichen Feststellungen ist insoweit zu folgen, als sie in der
Handlung des Klagers einen vorsatzlichen, rechtswidrigen und schuldhaft begangenen
Totschlag (§ 212 StGB) gesehen hat. Der Klager bestreitet nicht, daB der von ihm ge-
fuhrte Messerstich in den Bauch des J. Todesursache war und damit den objektiven
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Tatbestand des Totschlages erfillte. Die Tatumstande (8 bis 10 cm tiefer Stich in den
Oberbauch mit einem beiderseitig geschliffenen, 2,5 cm breiten Messer mit einer Klin-
genlange von 12,6 cm aus dem Opfer gegeniiberstehender Position) rechtfertigen oh-
ne weiteres die Annahme eines jedenfalls bedingten Tétungsvorsatzes. Einen solchen
Vorsatz hat der Bundesgerichtshof im Urteil vom 21. Marz 1996 (- 5 StR 432/95 -
BGHSt 42, 97, 100 ff.) bereits flur den von der Ersten GroBen Strafkammer festgestell-
ten Stich aus liegender Position heraus als sehr naheliegend angenommen. Um so
mehr muB3 dies gelten, wenn der Klager gemaB den Feststellungen der Zweiten Gro-
Ben Strafkammer dem J. aufrecht gegenuberstand, sich also auch ohne Messer we-

sentlich besser verteidigen konnte als in liegender Position.

Unter den vom Landgericht festgestellten Umstanden war der Einsatz des
Messers, jedenfalls aber der auBerst gefahrliche Stich in den Oberbauch unverhéltnis-
maBig und damit nicht durch Notwehr oder rechtfertigenden Notstand (§§ 32, 34 StGB)
gerechtfertigt. Bedroht der Angreifer nicht selbst unmittelbar das Leben des Verteidi-
gers, darf ein lebensgefahrdender Messerstich nur in Ausnahmefallen als letztes Mittel
zur Verteidigung eingesetzt werden. Eine solche MaBnahme kann nur gerechtfertigt
sein, wenn schonendere Verteidigungsmittel nicht in gleicher Weise die Gefahr zu be-
seitigen vermoégen. Wenn maglich, muB der Angegriffene versuchen, mit anderen Mit-
teln oder zumindest mit einem weniger gefahrlichen Waffeneinsatz den Angriff abzu-
wehren (BGH 15. Mai 1975 -4 StR 71/75 - BGHSt 26, 143, 145f.; 21. Mdrz 1996
- 5 StR 432/95 - BGHSt 42, 97, 100 ff.). Wer eine Auseinandersetzung schuldhaft pro-
voziert hat, muB sich bei der Wahl eines lebensgefahrlichen Verteidigungsmittels be-
sondere Zurtckhaltung auferlegen (BGH 15. Mai 1975 - 4 StR 71/75 - BGHSt 26, 143,
146; 21. Madrz 1996 - 5 StR 432/95 - BGHSt 42, 97, 100 ff. zu-ll der Griinde). Auf der
Grundlage des von der Zweiten GroBen Strafkammer festgestellten, fiir die Eskalation
mitursdchlichen Verhaltens des Klagers hat das Landgericht (iberzeugend eine Reakti-
on des Klagers aus Todesangst, Verwirrung oder Schrecken ausgeschlossen und eine
Handlung aus Wut, Arger und Rechthaberei angenommen.

3. Die Interessenabwagung des Landesarbeitsgerichts ist jedoch, wie die Revisi-
on zutreffend rigt, aus mehreren Grunden rechtsfehlerhaft. Die Interessenabwagung
durch das Berufungsgericht kann im Revisionsverfahren nur darauf Gberprift werden,
ob alle vernunftigerweise in Betracht kommenden Umstande des Einzelfalls dahinge-
hend gewdrdigt worden sind, ob es dem Kiandigenden unzumutbar gewesen ist, das
Arbeitsverhaltnis bis zur ordentlichen Beendigung oder Beendigungsmaglichkeit fortzu-
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setzen. Die Bewertung der fur und gegen die Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung
sprechenden Umstande liegt weitgehend im Beurteilungsspielraum der Tatsachenin-
stanz und kann vom Revisionsgericht nicht durch seine eigene Wertung ersetzt werden
(st. Rspr., vgl. Senat 29. Januar 1997 - 2 AZR 292/96 - BAGE 85, 114, 125; 21. Januar
1999 -2 AZR 665/98 - BAGE 90, 367, 369f). Auch diesem eingeschrankten Pru-
fungsmaBstab halten die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts jedoch nicht stand.

a) Fehlerhaft stellt das Berufungsgericht darauf ab, der Vertreter der Staatsan-
waltschaft habe in dem Strafverfahren den Freispruch des Klagers aufgrund einer Not-
wehrlage beantragt. Sind die Arbeitsgerichte gemaB § 14 Abs. 2 Nr. 1 EGZPO noch
nicht einmal an die Feststellungen der Strafgerichte gebunden, kann es erst recht nicht
auf die Einschatzung des Vertreters der Staatsanwaltschaft ankommen. Das Landes-
arbeitsgericht hatte vielmehr von sich aus priifen missen, ob eine Notwehrlage vorlag.
Bei der Interessenabwagung maBgeblich ist das tatsachliche Gewicht des Schuldvor-
wurfs und nicht die Einschatzung einzelner Beteiligter des Strafverfahrens.

Schon aus tatsachlichen Grinden nicht nachvollziehbar ist auch, daB der Kla-
ger ,um ein Haar freigesprochen worden ware". Die Wirdigung der Zweiten GroBen
Strafkammer, die Anwendung des § 213 StGB habe nicht unbedingt nahegelegen, be-
legt, daB offenbar eher eine hartere Strafe in Erwdgung gezogen worden ist. Jedenfalls
1aBt sich den Entscheidungsgrunden des Urteils vom 28. Februar 1997 kein Anhalts-
punkt dafiir entnehmen, daB das Landgericht einen Freispruch des Klagers auf der
Grundlage seiner tatsachlichen Feststellungen ernsthaft erwogen hat. Bei Zweifeln
Uber die Rechtswidrigkeit der Tat oder das Verschulden des Klagers hatte das Landge-
richt den Klager ohnehin freisprechen missen.

b) Auch die Annahme eines minder schweren Falls des Totschlags hatte, soweit
das Landesarbeitsgericht darauf tragend abgestellt hat, einer Uberpriifung bedurft. Das
Landgericht hat angenommen, die objektiven Tatumstande, namlich der nichtige AnlaB
zur Tat und die Gefahrlichkeit der verwendeten Waffe legten die Anwendung des § 213
»hicht unbedingt‘ nahe. Gegen einen minder schweren Fall spricht jedenfalls, daB der
Klager durch sein beharrliches Fensterdffnen die Ursache der Auseinandersetzung
gesetzt und deren Eskalation durch rechthaberisches Verhalten maBgeblich forciert
hat.

Auch wenn gemaB der Wurdigung des Landgerichts aufgrund des Mitver-
schuldens des J. und der Personlichkeitsstorung des Klagers (die dieser im vorliegen-
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den Verfahren allerdings bestritten hat) strafrechtlich ein minder schwerer Fall anzu-
nehmen ist, fehlt es an einer tiberzeugenden Begrindung, daB dies auch kindigungs-
rechtlich von Bedeutung sein soll. Fur das Landgericht mit ausschlaggebend war inso-
weit die verminderte Steuerungsfahigkeit des Klagers. Die Gefahrdung der Belegschaft
und entsprechende Angste der Mitarbeiter gerade aufgrund dieser Persdnlichkeitssté-
rung waren aber eines der Motive fir die Kindigungen. DaB3 insoweit keine Gefahr-
dung vorlag, begrindet das Landesarbeitsgericht mit der Aussetzung der Freiheits-
strafe zur Bewahrung. Dieser lag aber die Erwartung der Strafkammer zugrunde, dem
Klager drohe die Entfernung aus dem offentlichen Dienst. Damit kann die Aussetzung
der Strafe zur Bewahrung nicht auf der Annahme beruht haben, eine Gefahrdung der
Belegschaft sei auszuschlieBen. Auch insoweit hatte sich das Landesarbeitsgericht

eine eigene Uberzeugung bilden miissen.

) Verfehlt ist der Hinweis des Landesarbeitsgerichts, der bis 31. Marz 1998
geltende Strafrahmen des § 213 StGB von sechs Monaten bis fiinf Jahren Freiheits-
strafe sei nicht einmal zur Halfte ausgeschopft worden. Eine Strafe im Bereich eines
Drittels des Strafrahmens ist bei einem nicht vorbestraften Tater nichts Ungewéhnli-
ches und kein Indiz fir eine besonders milde Beurteilung der Tat durch die Strafge-

richte.

d) Rechtsfehlerhaft ist weiter die Annahme des Landesarbeitsgerichts, ein Anse-
hensverlust der Beklagten sei nicht feststellbar. Es kommt nicht auf den - vom Landes-
arbeitsgericht hier vermiBten - Eintritt einer konkret meBbaren Ansehensschadigung
des offentlichen Arbeitgebers an. Isoliert betrachtet wird eine einzelne auBBerdienstliche
Straftat eines Angestellten des 6ffentlichen Dienstes in aller Regel nicht zu einer stati-
stisch meBbaren Beeintrachtigung der der Beschéftigungsbehdrde von der Offentlich-
keit entgegengebrachten Achtung flhren. Eine solch isolierte Betrachtung ist aber der
falsche MafBstab. § 8 Abs. 1 Satz 1 BAT stellt an die Lebensfihrung &ffentlicher Ange-
stellter erhdhte Anforderungen, um das Vertrauen der Offentlichkeit in den éffentlichen
Dienst als Reprasentanten des Staates zu bewahren (Senat 20. November 1997
- 2 AZR 643/96 - BAGE 87, 153, 169 ff.; vgl. zur Entstehungsgeschichte von § 8 Abs. 1
Satz 1 BAT Scheuring ZTR 1999, 337, 338). Dieses Vertrauen wird bereits beeintrach-
tigt, wenn der 6ffentliche Arbeitgeber ohne angemessene Reaktion einen wegen einer
schweren Straftat verurteilten Arbeitnehmer weiterbeschatftigt, auch wenn dies im Ein-
zelfall nicht zu einer statistisch meBbaren Ansehensbeeintrachtigung fihrt. Solchen
Beeintrachtigungen soll der Arbeitgeber geméan § 8 Abs. 1 Satz 1 BAT im Einzelfall
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entgegenwirken kdnnen, bevor sich weitere Einzelfille haufen und in der Offentlichkeit
ein negatives Bild von der Behérde entsteht. Zur Kundigungsrechtfertigung ausrei-
chend kann deshalb auch eine Gefahrdung des Ansehens der Behdrde sein (LAG
Diisseldorf 20. Mai 1980 - 19 Sa 624/79 - aa0).

Die Revision riugt weiter zu Recht, daB das Landesarbeitsgericht die breite Be-
richterstattung der Medien Uber die Tat bei der Wurdigung des Eintritts einer Anse-
hensschéadigung nicht beriicksichtigt hat. Die Berichterstattung in der Tagespresse war
uberwiegend nichtern und die vom Landesarbeitsgericht als unsachlich miBbilligte
Passage, der Klager habe ,aus Rechthaberei riicksichtslos einen Menschen getotet”,
stellte ein Zitat aus der mindlichen Urteilsbegrindung des Vorsitzenden der Zweiten
GroBlen Strafkammer des Landgerichts S dar. AuBerdem bericksichtigt das Landesar-
beitsgericht nicht, daB emotional zugespitzte Formulierungen hier nicht ohne jeden
sachlichen AnlaB gebraucht worden sind, sondern eine Reaktion auf die Tatumstéande
waren, die auch die mit der Sache befaBten Strafgerichte mit deutlichen Worten miBbil-
ligt haben. Die Berichterstattung in den Medien war damit offenbar Ausdruck einer an-
gesichts der Tatumstande verstandlichen Empérung jedenfalls eines groBen Teils der

6ffentlichen Meinung.

Ebenfalls zu Recht rigt die Revision, daB eine Ansehensschadigung nicht
deshalb ausgeschlossen werden kann, weil sich die beklagte Hansestadt stets von der
Tat distanziert und nach dem Urteil vom 28. Februar 1997 die Kindigung ausgespro-
chen hat. Die Tatsache des Ausspruchs einer Kindigung allein kann kein Grund fur
ihre Unwirksamkeit sein; es geht gerade um die Frage, ob sie héatte ausgesprochen
werden durfen. Die Distanzierung eines éffentlichen Arbeitgebers von einem Tétungs-
delikt eines bei ihm beschéftigten Arbeitnehmers ist eine Selbstversténdlichkeit und
allein nicht geeignet, eine Ansehensbeeintrachtigung oder -gefahrdung durch die Wei-
terbeschaftigung dieses Arbeitnehmers zu verneinen.

e) Luckenhatt ist die Interessenabwagung auch, soweit das Landesarbeitsgericht
eine zur Rechtfertigung der Kindigung geeignete Stérung des Betriebsfriedens ver-
neint hat. Die Stellungnahmen des Personalrats und die Schreiben der Kollegen und
Vorgesetzten aus dem Fachamt A belegen, daB die Tat und die Berichterstattung hier-
iiber zumindest bei einem Teil der Belegschaft Empdrung und Angste ausgeldst hat.
Dies muBte angesichts der vorher erschienenen Presseberichte auch schon bei Aus-
spruch der ersten Kundigung vom 13. Marz 1997 der Fall gewesen sein. Derartige St6-
rungen der innerbetrieblichen Verbundenheit sind kiindigungsrechtlich von Bedeutung
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(Senat 9. Marz 1995 - 2 AZR 644/94 - RzK | 9k Nr. 25). DaB ein éffentlicher Arbeitge-
ber dem Rechnung tragen will, kann im Rahmen der interessenabwagung nicht unbe-
racksichtigt bleiben.

f) Unzutreffend ist schlieBlich die Ansicht des Landesarbeitsgerichts, der Klager
wirde bei Wirksamkeit der Kiindigung seine Anwartschaft auf die betriebliche Alters-
versorgung nach § 18 Abs. 2 Nr. 4 BetrAVG verlieren. Diese Regelung ist allerdings
geman § 18 Abs. 3 BetrAVG auf das Arbeitsverhaitnis anwendbar, da der Klager als
Arbeitnehmer der beklagten Hansestadt ruhegeldberechtigt gemaB § 2 des Gesetzes
Uber die zusatzliche Alters- und Hinterbliebenenversorgung fiir Angestelite und Arbeiter
der Freien und Hansestadt Hamburg (1. Ruhegeldgesetz - 1. RGG) war. § 18 Abs. 2
Nr. 4 BetrAVG sieht das Erléschen des Anspruchs auf die Zusatzrente aber nicht fur
den Fall einer wirksamen auBerordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses vor,
sondern im Fall der Verurteilung im Bundesgebiet wegen einer vorsatzlichen Tat zu
einer Freiheitsstrafe von mindestens zwei Jahren. Damit war das Erldschen des Ruhe-
geldanspruchs unabhangig von der Wirksamkeit der Kiindigungen, worauf die Parteien
bereits in der Berufungsinstanz hingewiesen hatten.

I. Die aufgezeigten Rechtsfehler fihren zur Aufhebung und Zuriickverweisung.
Abgesehen davon, daB eine fehlerfreie Interessenabwagung in erster Linie der Tatsa-
cheninstanz obliegt, fehlt es fir eine abschlieBende Beurteilung durch den Senat, ob
das Verhalten des Klagers eine auBerordentliche Kiindigung rechtfertigt, schon an hin-
reichenden tatsachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts zum Tathergang am
7. Dezember 1993.

1. Es ist rechtsfehlerhaft, daB das Landesarbeitsgericht ,die Tat, derentwegen
der Klager zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren verurteilt worden ist, und diese
Verurteilung selbst” als an sich zur Rechtfertigung der Kiindigung geeignet zugrunde-
gelegt und sich damit ohne eigene Sachprifung die Feststellungen der Zweiten Gro-
Ben Strafkammer des Landgerichts S zueigen gemacht hat. Gemas § 14 Abs. 2 Nr. 1
EGZPO hat ein strafgerichtliches Urteil keine bindende Kraft fir den Zivilrichter. Dies
gilt auch flur das arbeitsgerichtliche Verfahren; auch die Arbeitsgerichte haben den
Sachverhalt ohne Bindung an das Strafurteil selbst aufzuklaren und zu bewerten (BAG
26. Mérz 1992 - 2 AZR 519/91 - AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 23 =
EzA BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr.4 zu Bll4a der Grinde;
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16. September 1999 - 2 ABR 68/98 - AP BetrVG 1972 § 103 Nr. 38 = EzA BetrVG
1972 § 103 Nr. 40 zu Il 2 ¢ der Griinde).

Der Arbeitnehmer hat auch nach rechtskraftiger Verurteilung durch die Straf-
gerichte Gelegenheit, die erneute Vernehmung der im Strafverfahren gehérten Zeugen
zu beantragen. Zwar kdénnen Beweisprotokolle aus einem anderen Verfahren und die
tatséchlichen Feststellungen in einem anderen Urteil von den Zivilgerichten als Ur-
kundsbeweis zugrunde gelegt werden. Die Parteien kénnen aber stets eine erneute
Beweiserhebung verlangen, da der personliche Eindruck, die Anwesenheit der Partei-
en, die Ausiibung des Fragerechts und die Mdglichkeit der Gegeniiberstellung eine
dem Urkundsbeweis uberlegene Richtigkeitsgewahr bieten (BGH 14. Juli 1952 - IV ZR
25/53 - BGHZ 7, 116, 122; 6. Juni 1988 - Il ZR 332/87 - NJW-RR 1988, 1527 zu 1 der
Griinde; Senat 26. Mérz 1992 - 2 AZR 519/91 - aaO zu B Il 4 a der Griinde; OLG Kdin
11. Januar 1991 - 19 U 105/90 - FamRZ 1991, 580). Dabei kann von dem Beweisfih-
renden keine Auseinandersetzung mit der Begriindung des Strafurteils und den Aus-
sagen der Zeugen im Strafverfahren verlangt werden, da es sich nicht um eine wieder-
holte Vernehmung im Sinne von § 398 ZPO, sondern um den erstmaligen Beweisantritt
im ZivilprozeB handelt (BGH 6. Juni 1988 - Il ZR 332/87 - aa0 zu 2 der Grinde).

2. Danach hatte das Landesarbeitsgericht, wie der Klager in der Revisionsin-
stanz mit einer zulassigen und begrindeten Gegenriige geltend macht, die im Straf-
verfahren gehérten Zeugen auf den zweitinstanzlich gestellten Antrag des Klagers hin
erneut vernehmen und ggf. die Sachverstédndigen erneut anhéren missen. Der Klager
hat sich in der Berufungsinstanz ausdricklich auf seine sich aus dem von ihm vorge-
legten Urteil des Landgericht S vom 28. Februar 1997 ergebende Einlassung im Straf-
verfahren bezogen und deren Richtigkeit unter Beweis gestellt. Die Einlassung des
Klagers ist in dem Urteil ausflihrlich dargestellt; die Bezugnahme auf sie enthalt damit
substantiierten Vortrag des Klagers. Diese von den Feststellungen des Landgerichts
abweichende Sachverhaltsdarstellung ist fir die straf- und auch fur die kiindigungs-
rechtliche Wirdigung relevant. Ist der Klager tatsachlich von J. ohne jeden AnlaB plétz-
lich tatlich angegriffen worden, hétte sein Kampfbeitrag ein anderes, geringeres Ge-
wicht. Dann lage ein Handeln aus Todesangst, Verwirrung oder Schrecken und damit
der SchuldausschlieBungsgrund von § 33 StGB nahe.

. Das angefochtene Urteil erweist sich auch nicht aus anderen Granden als
richtig (§ 563 ZPO).
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1. Auf die vom Klager geltend gemachten anderweitigen Einsatzmdglichkeiten in
der Umweltbehérde oder in anderen Behdorden kommt es nicht an. Ist der Beklagten
die Weiterbeschaftigung des Klagers auf seinem bisherigen Arbeitsplatz nicht zumut-
bar, gilt dies fur den gesamten o6ffentlichen Dienst bei der Beklagten. Die Méglichkeit
einer Versetzung ist in der Regel nur bei arbeitsplatzbezogenen, nicht aber bei arbeits-
platzunabhéangigen Kundigungsgrinden zu prifen (KR-Fischermeier aaO § 626
Rn. 291 f.; Stahlhacke/Preis/Vossen aaO Rn. 692; Hueck/von Hoyningen-Huene
KSchG 12. Aufl. § 1 Rn. 276; vgl. Senat 31. Mdrz 1993 - 2 AZR 492/92 - BAGE 73, 42,
53, 26. Marz 1992 - 2 AZR 519/92 - aa0O zu B Il 3 b der Griinde). Hier fehlt es an ei-
nem Arbeitsplatzbezug, der eine differenzierte Wirdigung verschiedener Einsatzmég-
lichkeiten erlauben konnte.

2. Die Frist des § 626 Abs. 2 BGB hat die Bekiagte hinsichtlich beider Kindigun-
gen gewahrt. Nach der Rechtsprechung des Senats ist ein Arbeitgeber nicht verpflich-
tet, innerhalb von zwei Wochen nach Kenntniserlangung von einer moglichen Straftat
des Arbeitnehmers die Kundigung auszusprechen. Sowohl die erstmalige Verurteilung
des Arbeitnehmers durch ein - fir die strafrechtliche Beurteilung zustandiges und
sachkundiges - Strafgericht als auch der Eintritt der Rechtskraft der Verurteilung sind
neue Tatsachen, die die Frist von §626 Abs.2 BGB erneut auslosen (Senat
14. Februar 1996 -2 ABR 274/95- AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung
Nr. 26 = EzA BGB § 626 nF Nr. 160 zu Il 3 der Griinde; 18. November 1999 - 2 AZR
852/98 - AP BGB § 626 Nr. 160 = EzA BGB § 626 AusschluB3frist Nr. 14 zu Il 2 a der
Grinde). Ob und inwieweit eine erneute Kiindigung nach einer strafgerichtlichen Ver-
urteilung auch noch nach einer vorausgegangenen rechtskraftigen Entscheidung Gber
eine Tatkindigung maéglich ist (vgl. Senat 16. September 1999 - 2 ABR 68/98 - aa0),
ist eine vom Lauf der AusschlufBfrist vor einer rechtskraftigen Entscheidung zu unter-
scheidende andere Rechtsfrage (Senat 18. November 1999 - 2 AZR 852/98 - aa0 zu
Il 2 a der Griinde). Da die Kiindigungen jeweils innerhalb von zwei Wochen nach dem
Bekanntwerden des Urteils des Landgerichts Stade'vom 28. Februar 1997 bzw. nach
Kenntnis von dessen Rechtskraft erklart worden snnd sind sie nicht nach § 626 Abs. 2
BGB unwirksam. Die insoweit gegen die Kiindigung vom 13. Marz 1997 erstinstanzlich
erhobenen Rugen werden vom Klager auch ersichtlich nicht weiterverfolgt.

3. Die Kiindigungsberechtigung der Umweltbehdrde bestreitet der Klager nicht
mehr. Nach den zutreffenden Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts ergibt sich im
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ubrigen die Kindigungsbefugnis der Umweltbehérde gemaB § 4 Abs. 1 des Hamburger
Gesetzes Uber Verwaltungsbehérden aus deren Verwaltungshoheit als Fachbehdrde.

4. Auch die Beteiligung des Personalrats ist nach den Feststellungen der Vorin-

stanzen ordnungsgemas erfolgt.

Die ordnungsgemaBe Personalratsanhérung vor der Kindigung vom 13. Mérz
1997 hat der Kidger schon zweitinstanzlich nicht mehr bestritten, nachdem das Ar-
beitsgericht hierliber Beweis erhoben und festgestellt hatte, daB der Personalrat um-
fassend uber den Sachverhalt und die beabsichtigten MaBnahmen informiert worden
und die Klndigung erst nach der Zustimmung des Personalrats ausgesprochen wor-
den ist.

Hinsichtlich der Kiindigung vom 15. September 1997 kam als neuer Umstand
lediglich der Eintritt der Rechtskraft des Urteils vom 28. Februar 1997 hinzu. Diesen
Umstand konnte der Personalrat aus dem Entwurf des Kiindigungsschreibens entneh-
men, auf dem er am 16. September 1997 seine Zustimmung zu der Kindigung ver-
merkt hat.

V. Im Hinblick auf den tariflichen Ausschlu8 der ordentlichen Kundigung beim
Klager wird das Berufungsgericht auf der Grundlage des von ihm nach der Zurickver-
weisung festgestellten Sachverhalts ggf. auch zu priifen haben, ob der beklagten Han-
sestadt die Wahrung einer der fiktiven ordentlichen Kundigungsfrist entsprechenden
sozialen Auslauffrist zumutbar war. Eine solche Auslauffrist dient der Vermeidung von
Wertungswiderspriichen in dem Fall, daB dem Arbeitgeber die Weiterbeschaftigung
eines ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmers bis zum Pensionsalter unzumutbar ist
und deshalb ein wichtiger Grund zur Kundigung vorliegt, bei ordentlicher Kiindbarkeit
dagegen nur eine fristgeméaBe Kundigung zulassig ware. Eine solche Mdglichkeit ist
auch bei einer verhaltensbedingten Kundigung zu prifen (Senat 11. Marz 1999
-2 AZR 427/98 - AP BGB § 626 Nr. 150 = EzA § 626 nF Nr. 177 zu B Il 3 b der Griin-
de; 12. August 1999 - 2 AZR 923/98 - AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung
Nr. 28 = EzA BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 8 zu Il 2 d bb der Griinde).

Eine Umdeutung der Kindigungen in auBerordentliche Kiindigungen mit Aus-
lauffrist scheitert ebenfalls nicht an der Personalratsbeteiligung. Zwar ware fiir eine
auBerordentliche Kiindigung mit Auslauffrist eine Beteiligung des Personalrats nach
den fur ordentliche Kiindigungen geltenden Regelungen erforderlich gewesen (Senat
5. Februar 1998 -2 AZR 227/97 - BAGE 88, 10, 22), hier also gemaB § 87 Abs. 1
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Nr. 13, § 79 LPVG Hamburg ein Mitbestimmungsverfahren. Soll eine auBerordentliche
Kindigung hilfsweise als ordentliche - bzw. hier als auBerordentliche mit Auslaufirist -
gelten, ist eine Beteiligung nach den fir ordentliche Kindigungen geltenden Regeln
jedoch ausnahmsweise entbehrlich, wenn der Betriebs- bzw. Personalrat der auBBeror-
dentlichen Kuandigung ausdricklich und vorbehaltlos zugestimmt hat und auch aus
sonstigen Umstanden nicht zu ersehen ist, daB er fir den Fall der Unwirksamkeit der
auBerordentiichen Kundigung der dann verbleibenden ordentlichen Kindigung entge-
gengetreten ware (Senat 16. Mdrz 1978 -2AZR 424/76 - BAGE 30, 176;
20. September 1984 - 2 AZR 633/82- AP BGB § 626 Nr. 80 = EzA BGB § 626 nF
Nr. 91 zu Il 1 der Grinde). Dies ist hier angesichts der Stellungnahmen des Personal-
rats in den beiden Anhérungsverfahren zu bejahen.

V. In Abhangigkeit von seiner Entscheidung Uber den Feststellungsantrag wird
das Landesarbeitsgericht auch tber den Weiterbeschéftigungsantrag des Klagers er-
neut zu entscheiden haben.

Etzel Brohl Fischermeier

Piper Fischer
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