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I
2 AZN 128/84
3 Sa 72/83 Hamburg

B e s c h l u ß  
In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts am 12. April 
1984 beschlossen:

1. Die Beschwerde der Beklagten gegen die Nicht­
zulassung der Revision in dem Urteil des Lan­
desarbeitsgerichts Hamburg vom 30. September 
1983 - 3 Sa 72/83 - wird als unzulässig
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verworf en.
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2. Die Beklagte trägt die Kosten des Beschwerde 
Verfahrens.

G r ü n d e  :

I. Die Beschwerde ist unzulässig, weil sie nicht in der ge­
setzlich vorgeschriebenen Form begründet worden ist.

1. Nach § 72 a Abs. 1 ArbGG kann die Nichtzulassung der Re­
vision durch das Landesarbeitsgericht selbständig durch Be­
schwerde angefochten werden, wenn entweder die Rechtssache 
grundsätzliche Bedeutung hat u n d  eine der in § 72 a Abs. 1 
Nr. 1 bis 3 ArbGG angeführten Rechtsstreitigkeiten betrifft oder 
ein Fall des § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG vorliegt. Nach dieser 
Vorschrift ist die Revision zuzulassen, wenn das anzufechtende 
Urteil von einer Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts oder 
eines der dort sonst genannten Gerichte abweicht und auf dieser 
Abweichung beruht. Der Beschwerdeführer muß die Beschwerde 
fristgebunden begründen und die Entscheidung, von der das Urteil 
des Landesarbeitsgerichts abweicht, bezeichnen ($ 72 a Abs. 3 
ArbGG).

Die nach 5 72 a in Verbindung mit § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG 
als selbständiger Rechtsbehelf ermöglichte Nichtzulassungsbe­
schwerde ersetzt die bisher nach § 72 Abs. 1 Satz 2 und 3 ArbGG 
1953 statthafte Divergenzrevision. Wegen der inhaltlichen Über­
einstimmung dieser Regelungen ist die bisherige Rechtsprechung
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des Bundesarbeitsgerichts zur Divergenzrevision weiter anzuwenden 
(vgl. BAG 32, 136 sowie die Beschlüsse des BAG vom 19. November 
1979 - 5 AZN 15/79 - und vom 22. November 1979 - 3 AZN 24/79 -,
AP Nr. 2 und 3 zu § 72 a ArbGG 1979).

Danach gehört es in jedem Falle zur Darlegung des Zulas­
sungsgrundes, daß das anzufechtende Urteil einen allgemeinen, die 
Entscheidung tragenden Rechtssatz aufgestellt hat und daß dieser 
von einem in einer divergenzfähigen Entscheidung aufgestellten 
Rechtssatz abweicht. Dagegen reicht die fehlerhafte oder unter­
lassene Anwendung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts 
oder eines anderen der im Gesetz genannten Gerichte zur Begrün­
dung einer auf Divergenz gestützten Nichtzulassungsbeschwerde 
nicht aus (vgl. zum neuen Recht die oben genannten Beschlüsse 
und ferner - zum alten Recht - BAG AP Nr. 24 und Nr. 31 zu § 72 
ArbGG 1953 Divergenzrevision sowie BAG 21, 122 = AP Nr. 33 zu 
§ 72 ArbGG 1953 Divergenzrevision).

2. Diese Anforderungen erfüllt die Begründung der Beschwerde 
nicht. Die Rüge der Beklagten, das anzufechtende Urteil beruhe 
auf einer Abweichung von dem Urteil des Senates vom 24. März 
1983 - 2 AZR 21/82 - (SAE 198*1, *43; die Entscheidung ist auch zum 
Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt), enthält 
sachlich nur den Vorwurf vermeintlich unrichtiger Rechtsanwen­
dung .

a) Nach dem Vortrag der Beschwerdeführerin beruht das anzu­
fechtende Urteil auf dem Rechtssatz, die Klägerin könne im Rahmen
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der sozialen Auswahl auch dann noch mit einer anderen Arbeitneh­
merin verglichen werden, wenn sie sich darauf zwar nicht in der 
ersten Instanz aber jedenfalls in der Berufungsinstanz berufen 
und sich dabei auf die von der Beklagten selbst vorgetragenen 
Sozialdaten bezogen habe. Es ist nicht ersichtlich, inwieweit 
diese Ausführungen mit der Begründung des Senates im angezogenen 
Urteil hinsichtlich eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes im Wi­
derspruch stehen sollen. Es geht vielmehr ausschließlich darum, 
ob das Landesarbeitsgericht die vom Senat aufgestellten Grund­
sätze für die abgestufte Darlegungslast richtig angewandt hat. 
Das räumt die Beklagte mehrfach in ihrer Begründung selbst ein, 
wenn sie ausführt, das anzufechtende Urteil habe die Konkreti­
sierung des Beibringungsgrundsatzes nicht beachtet, es hätte die 
Klage abweisen müssen, wenn es den vom Bundesarbeitsgericht 
festgelegten Rechtssatz angewandt hätte. Wie die Beklagte nicht 
genügend berücksichtigt, enthält nicht jede Rechtsanwendung 
(Subsumtion) zwangsläufig auch die Aufstellung eines Rechts­
satzes. Es ist vielmehr nach wie vor zwischen der Divergenz und 
der möglicherweise unrichtigen Rechtsanwendung zu unterscheiden 
(Beschluß des Senates vom 16. Dezember 1982 - 2 AZN 337/82 - AP 
Nr. 11 zu § 72 a ArbGG 1979 Divergenz, auch zum Abdruck in der 
Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).

b) Mit der weiter angezogenen Entscheidung des Landesarbeits­
gerichts Hamm vom M. Oktober 1983 - 13 Sa 1327/83 - bezeichnet 
die Beklagte keine divergenzfähige Entscheidung, weil sie erst 
nach dem anzufechtenden Urteil ergangen ist (BAG Beschluß vom 
10. Februar 1981 - 1 ABN 19/80 - AP Nr. 6 zu § 72 a ArbGG 1979
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Divergenz).
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II. Die Beschwerde war demgemäß mit der Kostenfolge aus § 97 
ZPO als unzulässig zu verwerfen.

Hillebrecht Dr. Föhsler Triebfürst
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