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2 AZR 177/76
6 Sa 1201/75 Düsseldorf
Verkündet am 
23. Februar 1978
gez. Bittner,Regierungshauptsekretär 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund 
der mündlichen Verhandlung vom 23- Februar 1978 durch den 
Vorsitzenden Richter Dr. Gröninger, die Richter Roeper 
und Dr. Jobs sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Peppier 
und Brenne für Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil 
des Landesarbeitsgerichts Düsseldorf vom 7* Ja­
nuar 1976 - 6 Sa 1201/75 - aufgehoben.
Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent­
scheidung, auch über die Kosten der Revision, an 
die 5. Kammer des Landesarbeitsgerichts zurück­
verwiesen.
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Tatbestand:

Der Kläger war seit 1966 als Kraftfahrer bei der 
Beklagten mit einem Bruttomonatslohn von zuletzt etwa 
2.000,—  DM beschäftigt. Am 27- April 1975 verursachte 
er während einer außerdienstlichen Fahrt mit seinem 
Kraftwagen in angetrunkenem Zustand einen Verkehrsun­
fall. Die Blutprobe ergab einen Alkoholgehalt von 
über 1,5 Promille. Der Führerschein wurde von der Po­
lizei einbehalten. Der Kläger wurde später wegen Trun­
kenheit im Straßenverkehr zu einer Geldstrafe von 
780,—  DM verurteilt. Die Fahrerlaubnis wurde ihm ent­
zogen und für ihre Wiedererteilung eine Sperre bis 
Mai 1976 verfügt. Wegen des gleichen Deliktes war dem 
Kläger bereits im Jahre 1966 der Führerschein entzo­
gen worden. Damals hatte die Beklagte ihn vorüberge­
hend bis zur Wiedererteilung der Fahrerlaubnis als 
Hilfsarbeiter in der Packerei beschäftigt.

Der zur Kündigungsabsicht der Beklagten ange­
hörte Betriebsrat erhob gegen eine fristlose Kündi­
gung Bedenken. Der hilfsweise beabsichtigten frist­
gemäßen Kündigung widersprach er mit der Begründung, 
der Kläger könne ohne weiteres an einen anderen Ar­
beitsplatz versetzt werden. Er nahm insoweit auf die 
Anfang Mai 1975 innerbetrieblich ausgeschriebenen 
freien Stellen für Packer sowie auf freie Hilfsarbei­
terstellen in der Zeitungssetzerei Bezug. Der Betriebs­
rat teilte der Beklagten ferner mit, daß der Kläger 
mit einer Weiterbeschäftigung an einem dieser Arbeits­
plätze einverstanden sei.

Mit Schreiben vom 12. Mai 1975 kündigte die Be­
klagte das Arbeitsverhältnis fristlos und sprach 
gleichzeitig vorsorglich eine ordentliche Kündigung 
zum nächstmöglichen Termin aus.
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Der Kläger hält weder die fristlose noch die vor­
sorglich erklärte fristgemäße Kündigung für gerechtfer­
tigt. Er macht insbesondere geltend, daß die Beklagte 
verpflichtet gewesen sei, ihn auf einem der freien Ar­
beitsplätze in der Packerei oder in der Setzerei zu be­
schäftigen. Er hat beantragt festzustellen, daß das Ar­
beit sverhältnis durch die Kündigung vom 12. Mai 1973 
nicht aufgelöst worden ist.

Die Beklagte hat Klageabweisung, hilfsweise Auf­
lösung des Arbeitsverhältnisses beantragt. Mit dem Ent­
zug des Führerscheins sei die wichtigste Voraussetzung 
für eine Beschäftigung des Klägers als Kraftfahrer ent­
fallen, so daß die Kündigung berechtigt sei. Außerdem 
handele es sich um einen zweiten Vorfall dieser Art.
Die Versetzung des Klägers an einen anderen Arbeitsplatz 
sei ihr auch deswegen nicht zuzumuten, weil der Kläger 
in der Vergangenheit häufig wegen Alkoholmißbrauchs und 
renitenten Verhaltens habe ermahnt werden müssen. Die 
letzte schriftliche Verwarnung unter Androhung der frist 
losen Kündigung im Falle eines erneuten Fehlverhaltens 
habe im Dezember 1974 ausgesprochen werden müssen, als 
der Kläger die Leistung von Überstunden verweigert habe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das 
Landesarbeitsgericht hat der Klage stattgegeben und das 
Arbeitsverhältnis gegen Zahlung einer Abfindung von 
4.500,—  DM aufgelöst.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte die Wieder­
herstellung des erstinstanzlichen Urteils; der Kläger 
bittet um Zurückweisung der Revision.

Entscheidungsgründe:

Die Revision der Beklagten ist begründet. Sie führt 
zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurück­
verweisung des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht
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I. Das Landesarbeitsgericht ist aufgrund seiner 
Gesamtwürdigung zu dem Ergebnis gelangt, daß der 
Vorfall, der zur Entziehung des Führerscheins ge­
führt hat, keinen wichtigen Grund im Sinne des 
§ 626 Abs. 1 BGB darstelle. Eine fristlose Kündi­
gung sei zwar in der Kegel gerechtfertigt, wenn 
ein als Kraftfahrer beschäftigter Arbeitnehmer 
infolge von Trunkenheit am Steuer seinen Führer­
schein verliere. Im Streitfall sei aber zugunsten 
des Klägers zu berücksichtigen, daß er bei Aus­
spruch der Kündigung annähernd neun Jahre bei der 
Beklagten beschäftigt gewesen sei und im Falle 
einer Kündigung angesichts der äußerst angespannten 
Lage auf dem Arbeitsmarkt nur schwer eine neue 
Stelle finden werde, während bei der Beklagten 
freie Arbeitsplätze vorhanden gewesen seien. Dem 
stehe nicht entgegen, daß die Beklagte den Kläger 
bereits einmal im Jahre 1966 nach einem Führer­
scheinentzug weiterbeschäftigt habe. Venn die 
Beklagte bereits zu diesem Zeitpunkt kurz nach 
der Einstellung des Klägers zu einem entsprechen­
den Entgegenkommen bereit gewesen sei], dann könne 
ihr auch im Jahre 1975 nach neunjähriger Beschäf­
tigung des Klägers eine entsprechende Rücksicht­
nahme zugemutet werden. Von einem Wiederholungs­
fall könne nicht die Kede sein, zumal die Verur­
teilung des Klägers gemäß §§ 31, 32 des Bundes­
zentralregistergesetzes (BZRG) nicht mehr in das 
polizeiliche Führungszeugnis aufgenommen werden 
dürfe und die Tilgungsfrist des § 44 BZKG zur Zeit 
des jetzigen Vorfalls bereits abgelaufen gewesen 
sei oder doch kurz vor dem Ablauf gestanden habe. 
Wenn auch das erneute Fehlverhalten des Klägers 
nicht bagatellisiert werden dürfe, so sei doch 
eine Doppelbestrafung wegen desselben Deliktes
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nach. Möglichkeit zu vermeiden. Da im Mai 1975 sowohl 
in der Packerei wie auch in der Zeitungssetzerei freie 
Arbeitsplätze vorhanden gewesen seien,auf denen der Klä­
ger hätte weiterbeschäftigt werden können, sei die Beklag­
te aufgrund ihrer Fürsorgepflicht gehalten gewesen, den 
Kläger auf einen der freien ArbeitspBtze zu übernehmen.
II. Diese Würdigung des Landesarbeitsgerichts kann in 
der Revisionsinstanz nicht uneingeschränkt nachgeprüft 
werden. Nachprüfbar ist jedoch vor allem, ob das Landesar­
beitsgericht alle vernünftigerweise in Betracht zu ziehen­
den Umstände berücksichtigt, diese widerspruchsfrei gewür­
digt und bei seiner Bewertung, ob die Besonderheiten des 
Einzelfalles eire außerordentliche Kündigung rechtfertigen, 
den ihm vorbehaltenen Beurtalungsspielraum nicht über­
schritten hat (ständige Rechtsprechung des Senats;, vgl. 
z.B. BAG 9, 265 = AP Nr.4-2 zu § 626 BGB und BAG 24-, 4-o1 
[4-07] = AP Nr. 65 zu § 626 BGB).
III. Diesem Prüfungsmaßstab hält das angefocltene Urteil 
nicht stand.
1. Das Landesarbeitsgericht hat zwar den Rechtsbegriff 
des wichtigen Grundes nicht verkannt. Es geht im Aus­
gangspunkt zutreffend davon aus, daß die Entziehung des 
Führerscheins bei einem Arbeitnehmer, der als Kraftfahrer 
tätig ist, grundsätzlich die fristlose Kündigung rechtfer­
tigen kann. Dies folgt sihon daraus, daß ein solcher Arbeit­
nehmer seine Arbeitspflichten jedenfalls vorübergehend 
nicht mehr erfüllen kann und darf (vgl. Anm. von Herschel, 
SAE 1964-, 2; Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 5- Aufl., § ,125 
VII 19, S. 617; Stahlhacke, Kündigung und Kündigungsschutz 
im Arbeitsverhältnis, 5- Aufl., Rdnr. 24-2; alle mit weiteren 
Hinweisen).

Auch hat das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt, 
daß nicht stets die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses 
unzumutbar wird, wenn der Arbeitgeber den als Kraftfahrer
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eingestellten Arbeitnehmer nach der Entziehung der 
Fahrerlaubnis nicht mehr vertragsgemäß einsetzen kann. 
Es hängt dann vielmehr von den besonderen Umständen 
des Einzelfalles ab, ob die durch Verlust des Führer­
scheins eingetretene Störung im Leistungsbereich die 
Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses unter geänderten 
Bedingungen zumutbar erscheinen läßt.
2. Die Revision rügt aber zu Recht, daß das Landes­
arbeitsgericht bei der Berücksichtigung der Umstände 
dieses Falles und der gebotenen Interessenabwägung 
seinen Beurteilungsspielraum überschritten hat.
a) Die vom Landesarbeitsgericht herangezogene An­
spannung der Arbeitsmarktlage und seine Schlußfolge­
rung, daß der Kläger nur schwer einen neuen Arbeits­
platz finden werde, ist entgegen der Ansicht der Re­
vision nicht nur ein Problem der sozialen Auswahl 
gemäß § i Abs. 3 KSchG, sondern kann je nach Lage des 
Einzelfalles auch im Rahmen der Interessenabwägung 
gemäß § 626 Abs. 1 BGB beachtlich sein. Die gute 
oder schlechte Aussicht auf einen neuen Arbeitsplatz 
kann nämlich insbesondere im Zusammenhnag mit ande­
ren Umständen zumindest vom Grundsatz her eine Rolle 
bei der Überlegung spielen, welches Interesse der 
Arbeitnehmer am Erhalt seines Arbeitsplatzes hat.

Allerdings genügt hier nicht eine generelle Be­
trachtung der Arbeitsmarktlage. Vielmehr muß im ein­
zelnen festgestellt werden, wie sich die Lage für 
den bestimmten Arbeitnehmer, hier also für den Klä­
ger, darstellt und auswirkt. Das setzt wiederum einen 
entsprechenden Parteivortrag voraus. Nur bei Bewer­
tung der konkreten Arbeitsmarktlage läßt sich ein 
mehr oder weniger großes Interesse des Arbeitnehmers 
am Fortbestand des Arbeitsverhältnisses sachgerecht 
beurteilen. Daran hat es das Landesarbeitsgericht 
bisher fehlen lassen.
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b) Zu beanstanden ist auch die Überlegung des Landes­
arbeitsgerichts, der Beklagten sei eine Weiterbeschäf­
tigung des Klägers deswegen zuzumuten, weil sie nicht 
bereits die erstmalige Entziehung der Fahrerlaubnis im 
Jahre 1966 zum Anlaß für eine Kündigung genommen habe. 
Wollte man dem folgen, so würde dies bedeuten, daß sich 
die Beklagte durch ihr damaliges Verhalten auch für die 
Zukunft gebunden und damit im voraus auf das Recht zur 
Kündigung in einem Fall dieser Art verzichtet hätte.
Ein Kündigungsberechtigter kann zwar auf die Ausübung 
seines Rechtes verzichten, da er nicht verpflichtet ist 
von seinem Recht Gebrauch zu machen. Ein vorheriger Ver 
zieht des Arbeitgebers auf die konkrete Ausübung des 
Kündigungsrechtes kann grundsätzlich jedoch nicht ange­
nommen werden (BAG AP Nr. 2 zu § 1 KSchG Verhaltensbe­
dingte Kündigung).

Im übrigen führte die Ansicht des Landes&rbeits- 
gerichts im Ergebnis dazu, daß der Arbeitgeber einem 
Arbeitnehmer, der einen Grund zur Kündigung gegeben 
hat, notwendigerweise kündigen müßte, wenn er nicht 
Gefahr laufen will, für die Zukunft sein Kündigungs­
recht zu verlieren. Damit würde aber dem Arbeitnehmer 
die Möglichkeit genommen, das Arbeitsverhältnis weiter­
zuführen, obwohl der Arbeitgeber ohne diese Zwangs-■. 
läge - aus welchen Gründen auch immer - nicht gekün­
digt hätte. Dies wiederum läuft allen Bestrebungen zu­
wider, die auf die Erhaltung des Arbeitsplatzes gerich­
tet sind.
c) Fehlsam ist ferner die Überlegung des Landesar­
beitsgerichts, mit der es den Vortrag der Beklagten 
unberücksichtigt gelassen hat, bei der Unfallfahrt 
unter Alkoholeinfluß vom 27- April 1974 habe es sich 
um einen Wiederholungsfall gehandelt. Tatsächlich war 
es nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
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im Laufe des Arbeitsverhältnisses das zweite Mal, 
daß dem Kläger die Fahrerlaubnis wegen einer solchen 
Verkehrsverfehlung entzogen worden war. Daran ändert 
sich nichts dadurch, daß nach Strafregistervorschrif­
ten die frühere Verurteilung nicht mehr in Erschei­
nung tritt. Diese Vorschriften sind für die ärbeits- 
rechtliche Beurteilung eines Kündigungssachverhalts 
grundsätzlich unbeachtlich. Daraus folgt, daß die 
Beklagte zu Recht von einem wiederholten Verstoß des 
Klägers gleicher Art gesprochen hat.

Eine ganz andere Frage, die das Landesarbeits­
gericht noch zu beantworten haben wird, ist die, 
welches Gewicht dem früheren Vorfall bei der Prüfung 
des wichtigen Grundes wegen des inzwischen eingetre­
tenen langen Zeitablaufs beizumessen ist. In diesem 
Zusammenhang gewinnt die unter Beweis gestellte Be­
hauptung der Beklagten Bedeutung, der Kläger sei des 
öfteren wegen Alkoholgenusses (und wegen renitenten 
Verhaltens) mündlich verwarnt worden. Hier rügt die 
Revision mit Recht, daß das Landesarbeitsgericht die 
Vernehmung des von der Beklagten benannten Zeugen , 
des Vorgesetzten des Klägers, als unzulässigen Aus­
forschungsbeweis abgelehnt hat. Die Beklagte hat als 
Beweisthema konkrete Tatsachen so bestimmt bezeichnet, 
daß eine Zeugenvernehmung darüber möglich ist und 
nicht erst die Beweisaufnahme die Grundlage für neue 
erhebliche Behauptungen abgeben soll. Daß die mehr­
fachen Abmahnungen nicht mit genauen Daten gekenn­
zeichnet worden sind, ist für den Zusammenhang, auf 
den es hier ankommt, unschädlich (vgl. auch BAG 11,
225 [23^3 = AP Nr. 24 zu § 611 BGB Ärzte, Gehaltsan­
sprüche [zu VI der Gründe]; Stein-Jonas* ZPO, 19. Aufl., 
§ 282 Anm. III).
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d) Die Revision rügt zu Recht, daß der vom Landesar­
beitsgericht angeführte Gesichtspunkt der "Doppelbe­
strafung" (Kriminalstrafe und Verlust des Arbeitsplat­
zes) für die Krage der Zumutbarkeit der Weiterbeschäf­
tigung ohne Belang ist. Die Verurteilung des Klägers 
im Strafverfahren darf aber auch deshalb nicht berück­
sichtigt werden, weil diese zeitlich nach Ausspruch der 
Kündigung liegt. Für die Rechtswirksamkeit der Kündigung 
kann nach der ständigen Rechtsprechung des Senats grund­
sätzlich nur auf die Verhältnisse im Zeitpunkt der Kün­
digungserklärung abgestellt werden.
e) Das Landesarbeitsgericht hat schließlich zu Lasten 
der Beklagten berücksichtigt, daß zur Zeit der Kündigung 
die Möglichkeit bestanden habe, den Kläger auf einem 
anderen Arbeitsplatz unter geänderten Arbeitsbedingun­
gen weiterzubeschäftigen. Dies ist entgegen der Ansicht 
der Revision vom Grundsatz her nicht zu beanstanden. Je­
doch hat das Landesarbeitsgericht sich nicht mit der 
Frage befaßt, ob es nach den besonderen Umständen des 
vorliegenden Falles der Beklagten zumutbar gewesen ist, 
den Kläger an einem anderen Arbeitsplatz zu beschäfti­
gen.

Bei Anwendung des § 626 Abs. 1 BGB ist eine im Ein­
zelfall bestehende Möglichkeit der Umsetzung oder Ver­
setzung des Arbeitnehmers zur Abwendung der Kündigung 
in die Interessenabwägung miteinzubeziehen. Dies ergibt 
sich bereits aus der Überlegung, daß die Fortsetzung 
des Arbeitsverhältnisses für den Arbeitgeber keine un­
zumutbare Belastung darstellt, solange es ihm möglich 
ist, den Arbeitnehmer überhaupt noch, sei es auch in 
einem anderen Betrieb seines Unternehmens, wirtschaft­
lich sinnvoll einzusetzen (BAG AP Hr. 15 und 52 zu 
§ 626 BGB).
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Es ist mithin denkbar, daß in bestimmten Fällen 
die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses mit dem bis­
herigen Inhalt dem Arbeitgeber zwar nicht mehr zuzu­
muten ist, ohne daß es für den Arbeitgeber jedoch 
von vornherein zugleich unzumutbar wäre, den Arbeit­
nehmer überhaupt noch weiter zu beschäftigen (so auch 
Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7• Aufl., 
Bd. I, S. 550 mit weiteren Nachweisen). Dies ent­
spricht dem allgemeinen Grundsatz des Kündigungsschutz­
rechts, daß eine Kündigung, gleichgültig, ob sie auf 
betriebs-, personen- oder verhaltensbedingte Gründe 
gestützt ist, als äußerstes Mittel erst in Betracht 
kommt, wenn keine Möglichkeit zu einer anderweitigen 
Beschäftigung, unter Umständen auch zu schlechteren 
Arbeitsbedingungen, besteht (BAG 1, 117 = AP Nr. 6 
zu § 1 KSchG; BAG 20, 3^5 « AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 
Krankheit; zuletzt BAG Urteil vom 19. August 1976 
- 3 AZR 512/75 - AR-Blattei "Kündigungsschutz" Entsch. 
167 [auch zur Veröffentlichung im Nachschlagewerk des 
Gerichts bestimmt]).

Damit ist die Umsetzungsmöglichkeit in aller Re­
gel dann zu prüfen, wenn das Hindernis, das der Fort­
setzung des Arbeitsverhältnisses mit dem bisherigen 
Inhalt entgegensteht, nicht zugleich auch eine Wei­
terbeschäftigung zu anderen Bedingungen ausschließt. 
Darauf, daß insbesondere bei einer Fallgestaltung 
der vorliegenden Art zu prüfen ist, ob sich der Ar­
beitgeber nach dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit 
der Mittel damit begnügen muß, dem in Rede stehenden 
Arbeitnehmer mit seinem Einverständnis oder aufgrund 
einer Änderungskündigung vorübergehend oder auf Dauer 
eine andere Aufgabe zuzuweisen, hat der Senat schon 
in der nichtveröffentlichten Entscheidung vom 8. April 
1976 - 2 AZR 256/75 - hingewiesen.
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Stellt fest, daß frie Arbeitsstellen im Zeitpunkt 
der Kündigung verfügbar waren, ist nunmehr unter Berück­
sichtigung der Umstände des vorliegenden Falles zu prü­
fen, ob der Beklagten die Umsetzung des Klägers auf eine 
dieser Arbeitsstellen nicht nur möglich, sondern auch 
zumutbar war. Dabei kann es insbesondere auf die frühe­
ren Verhaltensweisen des Klägers ankommen, die zu dem 
von der Beklagten erhobenen Vorwurf des häufigen Alko­
holmißbrauchs und des renitenten Verhaltens sowie zur 
Verwarnung vom 20. Dezember 1974- geführt haben.
IV. Die bezeichneten Rechtsfehler machen eine Aufhebung 
des angefochtenen Urteils und eine Zurückverweisung der 
Sache an das Landesarbeitsgericht erforderlich, soweit 
es über die außerordentliche Kündigung entschieden hat. 
Dabei hat der Senat von der Möglichkeit des § 565 Abs. 1 
Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Eine abschließende Entscheidung über die gegen die 
vorsorgliche ordentliche Kündigung erhobene Kündigungs­
schutzklage kommt nicht in Betracht, weil noch nicht 
feststeht, ob die außerordentliche Kündigung der Beklag­
ten wirksam ist. Die gegen die ordentliche Kündigung ge­
richtete Kündigungsschutzklage enthält einen sogenannten 
uneigentlichen Eventualantrag, der für den Fall gestellt 
ist, daß der Kläger mit seinem Antrag auf Feststellung 
der Unwirksamkeit der außerordentlichen Kündigung durch­
dringt (vgl. BAG AP Nr. 6 zu § 626 BGB Ausschlußfrist 
[unter 4- der Gründe mit weiteren Nachweisen]). Eine ge­
richtliche Entscheidung über den uneigentlichen Hilfs­
antrag ist nur dann zu treffen, wenn der Kläger mit sei­
ner Kündigungsschutzklage gegen die außerordentliche 
Kündigung abschließend Erfolg hat.

Da es noch nicht abzusehen ist, ob es auf die 
Wirksamkeit der ordentlichen Kündigung überhaupt an­
kommt, sieht der Senat davon ab, dem Landesarbeitsgericht
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insoweit Hinweise für die weitere Verhandlung und 
Entscheidung zu gehen. Klargestellt sei lediglich, 
daß entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts 
(S. 17 seines Urteils) im Streitfall die kurze 
Dauer der Frist zur ordentlichen Kündigung nicht dazu 
führen kann, bei der Interessenabwägung im Falle der 
ordentlichen Kündigung die gleichen Maßstäbe anzu­
legen wie im Falle der außerordentlichen Kündigung. 
Beide Rechtsinstitute unterscheiden sich voneinander 
gerade dadurch, daß an den Kündigungsgrund unter­
schiedliche Anforderungen gestellt werden. Wird eine 
Kündigung mit der zulässigen,wenn auch verhältnis­
mäßig kurzen Frist ausgesprochen, dann handelt es 
sich um eine ordentliche Kündigung, für deren Wirk­
samkeit ein wichtiger Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 
BGB nicht verlangt werden kann und deren Nachprüfung 
den Maßstäben des § 1 Abs. 2 KSchG unterliegt.

gez.: Dr. Gröninger, zugleich für Richter pr.JobsRoeper, der in Urlaub 
ist.

Dr.Peppier Brenne
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