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In Sachen

PD.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts am 14. Juni

1984 beschlossen:

1. Die Beschwerde des Kligers gegen die Nichtzu-
lassung der Revision in dem Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Frankfurt am Main vom 13. Februar
1984 -~ 1 Sa 1149/83 ~ wird unter gleichzeitiger
Ablehnung des Antrags auf Gewdhrung von ProzeB-

kostenhilfe als unzulidssig verworfen.

2. Der Kldger tridgt die Kosten des Beschwerdever-

fahrens.
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1. Die Beschwerde ist unzulissig, weil sie nicht in der ge-

setzlich vorgesehenen Form begriindet worden ist.

1. Nach § 72 a Abs. 1 ArbGG kann die Nichtzulassung der Re-
vision durch das Landesarbeitsgericht selbstdndig durch Be-

schwerde angefochten werden, wenn entweder die Rechtssache

grundsitzliche Bedeutung hat u n d eine der in § 72 a Abs. 1 {

Nr. 1 bis 3 ArbGG angeflihrten 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 Beschwerdefilhrer muB die Beschwerde
fristgebunden begriinden und die Entscheidung, von der das Urteil
des Landesarbeitsgerichts abweicht, bezeichnen (§ 72 a Abs. 3

ArbGG).

Die nach § 72 a in Verbindung mit § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG
als selbstidndiger Rechtsbehelf ermBglichte Nichtzulassungsbe-
schwerde ersetzt die bisher nach § 72 Abs. 1 Satz 2 und 3 ArbGG
1953 statthafte Divergenzrevision. Wegen der inhaltlichen Uber-
einstimmung dieser Regelungen 1ét die bisherige Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts zur Divergenzrevision weiter anzuwenden
(vgl. BAG 32, 136 sowie die Beschliisse 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).
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Danach gehdért es in jedem Falle zur Darlegung des Zulas-
sungsgrundes, daR das anzufechtende Urteil einen allgemeinen, die
Entscheidung tragenden Rechtssatz aufgestellt hat und daB dieser
von einem in einer divergenzfihigen Entscheidung aufgestellten
Rechtssatz abweicht. Dagegen reicht die fehlerhafte oder unter-
lassene Anwendung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
oder eines anderen der im Gesetz genannpen Gerichte zur Begriin-
dung einer auf Divergenz gestiitzten Nichtzulassungsbeschwerde
nicht'aus-(vgl. zum neuen Recht die oben genannten Beschlilsse
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. Diesen Anforderungen geniigt die Begriindung der Nichtzulas-
sungsbeschwerde nicht. Der Kliger versucht zwar, eine Divergenz
darzulegen, riigt aber sachlich nur eine angeblich unricht;ge
Rechtsanwendung. Das kommt schon darin zum Ausdruck, daB der
Klédger auf Seite 7 seiner Begriindung mehrfach ausfithrt, die in
den ‘angezogenen Entscheidungen‘aufgestellten Rechtsgrundsitze
seien vom Berufungsgericht nicht "angewandt" worden. Im einzelnen

gilt folgendes:

a) Der Kl#dger macht geltend, das Arbeitsgericht, dessen Ent-
scheidungsgriinde vom Berufungsgericht gemip § 543 Abs. 1 ZPO in
Bezug genommen worden sind, habe den abstrakten Rechtssatz auf-
gestellt, krankheitsbedingte Fehlzeiten gr&Reren Umfangs indi-
zierten eine betriebliche Belastung und hitten eine Auswirkung

auf den Arbeitsplatz. Demgegeniiber habe das Bundesarbeitsgericht
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in seinen Entscheidungen vom 23. Juli 1983 (gemeint ist offen-
sichtlich die Entscheidung vom 23. Juni 1983 - 2 AZR 15/82 -

EzA § 1 KSchG Krankheit Nr. 12) und vom 2. November 1983

(7 AZR 272/82) folgende Rechtssitze aufgestellt: Bei einer Kin-
digung wegen hiufiger krankheitsbedingter Fehlzeiten habe der
Arbeitgeber im einzelnen darzutun, welche unzumutbaren Betriebs-
beeintridchtigungen oder welche unzumutbaren wirtschaftlichen Be-
lastungen in der Vergangenheit eingetreten wéren und welche durch
zu erwartende krankheitsbedingte Fehlzeiten voraussichtlich ein-
treten wiirden. Durch den Hinweis auf eine bestimmte Krankheits-
quote genilige der Arbeitgeber selbst dann nicht der ihm obliegen-
den Darlegungslast, wenn die Krankheitsquote des gekiindigten Ar-
beitnehmers ganz erheblich von der im Betrieb liblichen Krank-

heitsquote abwiche.

Die Beschwerde libersieht zunichst, daB das Arbeitsgericht
den angefiihrten Rechtssatz lediglich als Rechtsprechung einzelner
Landesarbeitsgerichte zitiert hat. Im Ubrigen liegt in dieser
Riige nur der Vorwurf, das Arbeitsgericht bzw. das anzufechtende
Urteil h&tten unter Verkennung der vom Bundesarbeitsgericht auf-
gestellten Rechtsgrundsitze zu geringe Anforderungen an die Dar-
legungslast der Beklagten gestellt. Darin liegt jedoch allenfalls

eine von dem Klédger behauptete unrichtige Rechtsanwendung.

b) Der Kl&ger riigt weiterhin, das Arbeitsgericht habe den
Rechtssatz aufgestellt, eine Kiindigung wegen h#ufiger Erkran-
kungen in der Vergangenheit und bei Vorliegen objektiver Tat-

sachen, die die Besorgnis weiterer Erkrankungen rechtfertigten,
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sei dann sozial‘gerechtfertigt, wenn sie sich auf den Betriebs-
ablauf'empfindlich auswirkten und den Arbeitgeber auch.wirt-
schaftlich nicht nur unerheblich belasteten. Demgegeniiber habe
das Bundesarbeitsgéricht in seiner Entscheidung vom 23. Juni
1983 (2 AZR 15/82, aa0) den Grundsatz aufgestellt, daf zur Kiin-
digung nur ein Séchverhalt geeignet sei, der die betrieblichen

Interessen unzumutbar beeintridchtigte.

Es kann dahinstehen, ob insoweit divergierende Rechtss&tze
vorliegen, da das Arbeitsgericht in seiner weiteren Begriindung
jedenfalls von diesem vom Bundesarbeitsgericht aufgestelltén
Grundsatz ausgegangen ist. indem es gepriift hat, ob die Weiter-
beschiftigung dem Arbeitgeber nicht zumutbar ist. Ob seine Sub-
sumtion vollstidndig und fehlerfrei ist, ist dagégen eine Frage

der richtigen Rechtsanwendung.

c) Ih seiner Entscheidung vom 15. Februar 1984 (2 AZR 573/82 -
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen)
hat der Senat klargestellt, daB das Arbeitsverhiltnis ein Aus-
tauschverhdltnis ist, wenn auch mit starkem personenrechtlichen
Einschlag. VYon diesem Rechtsgrundsatz sind die Vorinstanzen aus-
gegangeh. Selbst wenn sich aus der vom Kléger angezogenen Ent-
scheidung des Senats vom 23. Juni 1983 (2 AZR 15/82, aa0) etwas
anderes ergeben sollte, wire diese Entscheidung insoweit nicht

mehr divergenzféhig.

d) Auf eine angeblich unrichtige Rechtsanwendung zielen auch

die unter Ziffer III der Beschwerdebegriindung erhdbenen Vorwiirfe
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ab. Es handelt sich um eine fallbezogene Rechtsanwendung, wenn
das anzufechtende Urteil bzw. das Arbeitsgericht im Streitfall
von dem "offéﬁsichtlichen" Vorliegen wirtschaftlicher Belastungen
ausgeht. Im librigen hat die Frage, ob bei der Bewertung der
wirtschaftlichen Belastungen déémﬁfbeitgebers die nach dem Lohn-
fortzahlungsgesetz zu erbringenden Leistungen zu berlicksichtigen
sind, nichts mit der in den angezogenen Entscheidungen behandel-
ten Frage der Darlegungslast flir das Vorliegen der unzumutbaren

betrieblichen Beeintrichtigung zu tun.

e) Die Beschwerde riligt weiterhin, das anzufechtende Urteil habe
den Rechtssatz aufgestellt, der Arbeitgeber habe die erheblichen
Fehlzeiten darzulegen und der Arbeitnehmer dann den Nachweis zu
fiihren, daB seine Fehlzeiten keinen Prognosewert filr seine ge-
sundheitliche Entwicklung hitten. Hierin liegt jedoch noch” kein
Verstofl gegen die angezogene Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts vom 23. Juni 1983 (2 AZR 15/82, aa0), nach der der Ar-
beitgeber bei hi#ufigen Kurzerkrankungen in der Vergangenheit sich
zundchst darauf beschrﬁnken darf, die Indizwirkung entfaltenden
Fehlzeiten in der Vergangenheit darzulegen und der Arbeitnehmer
daraufhin dartun muB, weshalb mit einer baldigen Genesung zu
rechnen sei. Zutreffend hat der Beschwefdefﬁhrer allerdings dar-
gelegt, daB die angezogene. Entscheidung dariiber hinaus den
Grundsatz aufgestellt hat, der Arbeitnehmer genlige bei unzu-
reichender Aufkldrung oder Kenntnis seiner Mitwirkungspflicht
schon dann, wenn er die Behauptung des Arbeitgebers bestreite und
gleichzeitig die ihn behandelnden Krzte von der Schweigepflicht

entbinde. Das Arbeitsgericht hat demgegeniiber den Vortrag des
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Klidgers hinsichtlich einer positiven Zukunftsprognose als unzu-
reichend angesehen und daher von der Einholung einer Auskunft der
vom Kliger benannten Krzte abgesehen. Ob darin lediglich eine
fehlerﬁafte Rechtsanwendung oder aber zwingend -ein der angezoge-
nen Entscheidung widerSprechender abstrakter Rechtsgrundsatz zu
sehen ist, braucht nicht entschieden_zu werden, da das anzufech-
tende Urteil auf diesen Erwigungen night beruht. Das Berufungs-
éericht ist von einer negativen Zukunftsprognose aufgrund der
Vernehmung eines sachverstindigen Zeugen sowie der Berlicksichti-
gung der tatsidchlichen Entwicklung der Krankheit des Klé&égers bis
zum Ende der letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsachenin-
stanz, insbesondere der Tatsache, daB der Kliédger einen Rentenan-
trag gestellt hat, ausgegangen. Die anzufechtende Entscheidung
beruht daher nicht auf liberhéhten Anforderungen an die Darle-

gungslast des Kl&dgers beziiglich seiner baldigen Genesung.

f) Entgegen der Ansicht der Beschwerde ist der Begriindung des
anzufechtenden Urteils keinesfalls der Rechtsgrundsatz zu ent-
nehmen, bei der erforderlichen Interessenabwigung komme es nicht
auf die Unterhaltsverpflichtungen des Arbeitnehmers an. Die bloBe
Nichtberiicksichtigung der Unterhaltsverpflichtungen des Klé&gers
durch die Vorinstanzen stellt allenfalls eine unrichtige

Rechtsanwendung dar.

II. Die Gewdhrung der ProzeBkostenhilfe war demzufolge mangels

Erfolgsaussicht. zu versagen und die Nichtzulassungsbeschwerde
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gemiB § 72 a Abs. 5 ArbGG mit der Kostenfolge aus § 97 Abs.

ZP0 als unzuldssig zu verwerfen.

Hillebrecht Dr. Rohsler Dr. Weller
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