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Entscheidungsstichwort:

Divergenz und unrichtige Rechtsanwendung

Gesetz: ArbGG 1979 § 72 a Divergenz, § 72

Eine Divergenz als Voraussetzung fiir die Zu-
lassune der Revision nach § 72 a Abs. 1 in
Verbinaung mit § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG liegt
nur dann vor, wenn das Berufungsgericht mit
einem tragenden abstrakten Rechtssatz von ei-
nem abstrakten Rechtssatz einer angezogenen
Entscheidung abweicht. Dle vonelndnder abwei-
chenden Rechtssdtze miissen sich aus der anzu-—
fechtenden wie aus der angezogenen Entschei-

dung unmittelbar ergeben,und so deutlich ab—x*

lesbar sein, daB nicht

'elfelhafr blelbt,
welchen Rechtgsatz die

tscheidungen aufgew w
stellt haben (Bestatlgung der sténdis @ 75 o
gen Rechtsprechung des Bundesarbeltsgerlchts, v
vgl, BAG 33, 136). ~L ,

Ein abotrakter Rechtasatz, auf dem das anzu-
fechtende Urtell ‘beruht, mag zwar ausnahmswei-
ge in einer chalnmﬂ?nur fallbezogenen Ent-
scheidung des Landesarbeitsgerichts enthalten
sein (BAG vom 4, August 198 4 - % AZN 107/81 -
AP Nr. @ zu § 72 ArbGG 1979 Diversenz). Dar-
aus folgt aber nicht, dall jede Rochtudnwendung
Subsumbion) zmangvlduflg die Aufstellung ei-
nes Rechtssatzes enthdlt. Es ist vielmehr nnch
wie vor zwischen der Divergenz und der moglicher~
weise unrichtigen Rechtsanwendung zu unterschei-
den.
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts am
16. Dezember 1982 durch den Vorsitzenden Richter Hille-
brecht, die Richter Professor Dr. Rohsler und Dr. Weller

sowie die ehrenamtlicheri Richter ThieB und Dr. Bensinger

12NYosa8 HYIN JF BLY §§ YorU YuRqUIIR( S[E

beschlossen:

1. Die Beschwerde der. Beklagten gegen die Nicht-

zulassung der Revision in dem Urteil des Lan-

desarbeitsgerichts Frankfurt am Main vom 15,
Marz 1982 - 11 Sa 1055/81 - wird als unbe-

grindet zurickgewiesen,

2. Die Beklagte trdgt die Kosten des Beschwerde-

verfahrens,

G rinde :

Die Beschwerde ist nicht begrundet,

I. Die Parteien streiten um die Rechtswirksamkeit einer
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Kindigung aus AnlaB wiederholter krankheitsbedingter
Fehlzeiten., Der Klidger fehlte 1976 an 52 Arbeitstagen
aufgrund dreierErkrankungen, 1977 an 13 Arbeitstagen
aufgrund zwveier Erkrankungen, 1978 an zwei Arbeitstagen
aufgrund einer Erkrankung, 1979 an 37 Arbeitstagen aufgrund
sechs Erkrankungen und 1980 vom 8, April bis 27. April,

14, Juli bis 3. August und 21. August bis 30. November,

Vom 6. August bis 18, November 1980 erkrankte er in

Marokko an Gastritis und Mandelentziindung, auBerdem

litt er an Hamorrhoiden, Das Arbeitsgericht wies die

Klage ab. Auf die Berufung des Kldgers stellte das Landesar-
beitsgericht fest, die Kindigung sei rechtsunwirksam

und lieB die Revision nicht zu,

II. Die aut Divergenz gestiitzte Nichtzulassungsbeschwerde

der Beklagten ist unbegriindet,

1. Nach § 72 a Abs., 1 ArbGG kann die Nichtzulassung

der Revision durch das Landesarbeitsgericht selbstédndig
durch die Beschwerde angefochten werden, wenn entwveder

die Rechtssache grundsdtzliche Bedeutung hat und eine der
in § 72 a Abs, 1 Nr, 1 bis 3 ArbGG angefiihrten Rechtsstrei-
tigkeiten 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 Beschwerdefiihrer 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 selbstiandiger Rechtsbehelf ermdglichte Nichtzulas-
sungsbeschwerde ersetzt die bisher nach § 72 Abs, 1 Satz 2
und 3 ArbGG 1953 statthafte Divergenzrevision, Wegen
der inhaltlichen Ubereinstimmung dieser Regelungen ist die
bisherige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur
Divergenzrevision weiter anzuwenden (vgl. BAG 32, 136 sovie
die Beschliisse des BAG vom 19. November 1979 - 5 AIZN
15/79 - und vom 22, November 1979 - 3 AIN 24/79 - AP

Nr, 2 und 3 zu § 72 a ArbGG 1979).
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Danach gehort es in jedem Falle zur Darlequng des Zu-
lassungsgrundes, daB das anzufechtende Urteil einen allge-
meinen, die Entscheidung tragenden Rechtssatz aufgestellt
hat und daB dieser von einem in einer divergenzfdhigen
Entscheidung aufgestellten Rechtssatz abwveicht. Dagegen
reicht die fehlerhafte oder unterlassene Anwendung der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts oder eines an-

deren der im Gesetz genannten Gerichte zur Begriindung

einer auf Divergenz gestiitzten Nichtzulassungsbeschver
de nicht aus (vgl. zum neuen Recht die oben genannten
Beschliisse und ferner - zum alten Recht ~ BAG AP Nr. 24
und Nr, 31 zu § 72 ArbGG 1953 Divergenzrevision sovie
BAG 21, 122).

2. Diese Voraussetzungen versucht die Beschwerde erfolg-
los wmit folgender Begriindung darzulegens:

a) Uas Bundesarbeitvgericht habe im Urteil vom 10. Marz
1977 (BAG 29, 49 if.) den abstrakten Rechtssatz aufgestellt,

bei eiier Kindigung wegen hidufiger Erkrankung komme es
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davauf an, ob objektive Tatsachen zum Zeitpunkt des Kin-
digunyszugangs vorldgen, die die Besorgnis weiterer Er-
krankungen rechtfertigten; die Wiederholungsgefahr kdnne
sich «aus den bisherigen krankheitsbedingten Fehlzeiten
ergeben. Von diesem Rechtssatz weiche das Landesarbeits-

gericht ab, indem es ausfiihre, die Krankheitszeit pro Jahr

UIN JFeL8ss Yy

miisse gewichtig genug sein,; um den I[nteressen des Arbeit-
gebers den Vorzug vor den Interessen des Arbeitnehmers
einzurdumen. Wiahrend das %undesarbeitsgericht auf die
Fehlzeiten in der Vergangenheit abstellt, "vereinzele"

das lLandesarbeitsgericht die ftehlzeiten pro Jahr,

b) In derselben Entscheidung (BAG 29, 49) habe das Bun-
desarbeitsgericht den Rechtssatz aufgestellt, der Arbeit-
geber habe seine Darlegungslast zunidchst erfillt;, wenn er
sich auf die Fehlzeiten in der Vergangenheit berufe. Dann
sei es Sache des Arbeitnehmers vorzutragen, die frﬂheren\
Krankheiten seien so beschaffen, dal sie nichts dartuber
aussagten, ob veitere krankheitsbedingte Ausfalle zu be-
firchten seien. In Widerspruch zu dieser Entscheidung habe
das Berufungsgericht die Fehlzeit des Kldgers von 52

Tagen im Jahr 1976 zwar an sich fir erheblich gehalten, aber
zugunsten des Kl&dgers berilicksichtigt, daB dieser statio-

[T Lﬂ.a‘i\ﬂ¥ G@Betﬁe Llndflﬂ’telle den ndc! NDROID APP ON Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

Uber 200 Gesetze —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JL_aw—fur i0OS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prin
Rechtsanwalt

nur unwesentliche Aus’allzeiten gehabt habe. Unter Berick-
sichtigung dieser Tatsachen sei das Gericht mangels eines
Vortrags der Beklagten zur Art der damaligen Erkrankung
davon ausgegangen, die Krankheit von 1976 sei ausgeheilt
gewvesen, Das Landesarbeitsgericht habe damit die Darlegungs-

last insoweit umgekehrt und der Beklagten auferlegt.

c) In Widerspruch zu dem unter b) nidher dargestellten
Rechtssatz des Bundesarbeitsgerichts habe das Landesar-
beitsgericht auch Tatsachen beriicksichtigt, die keine
Partei vorgetragen habe, ndmlich die unterschiedlichen
Lebensverhiltnisse in Marokko und der Bundesrepublik
Deutschland und deren Einwirkung auf den Kl&ger. Hiermit
habe das Berutfungsgericht zugleich gegen den im Urteil

des Bundesarbeitsgerichts vom 30, September 1976 (- 2 AZR
402/75 - AP Nr. 3 zu § 9 KSchG 1969) autgestellten Rechts-
satz verstoBen, das Gericht dirfe nur von Tatsachen ausge-

hen, die die darlegungspflichtige Partei vorgebracht habe.

d) Die Beschwerdefiihrerin ist der Auffassung, die von

ihrt behauptete Divergenz beruhe auch auf abstrakten Rechts-
sdtzen des Landesarbeitsgerichts., Rechtsprechung, verstanden
als Anwvendung von Rechtsnormen auf einen Sachverhalt, bedeute
nicht notwendig, daB das Tatsachengericht der Subsumtion

des von ihm festgestellten Tatbestandes unter eine Rechts-

norm einen abstrakten Rechtssatz voranstelle. Fiir die

Darlegung von abstrakteanechtssétzen misse es ausreichen
anzugeben, welche Rechtsnormen und wveiteren Rechtssédtze

das Gericht seiner Entscheidung zugrunde gelegts habe

und daB die Feststellung des Sachverhalts und dessen
Subsumtion unter diese Rechtsnormen und Rechtssdtze uno actu
geschehe, Wenn zum Beispiel das Landesarbeitsgericht

nicht vorgetragene Tatsachen verwerte, liege dem zZwangs-
ldaufig der Rechtssatz zugrunde, auch nicht vorgetragene
Tatsachen konnten verwertet werden, Im Ubrigen erscheine

es angebracht, im Interesse der Einheitlichkeit der
Rechtsprechung an die formulierung des abstrakten Rechtssatzes
in dem angefochtenen Urteil keine {iberzogenen Anforderungen

zu stellen,

- 5
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3. Das Landesarbeitsgericht hat keinen von den ange-
zogenen Entscheidungen abweichenden abstrakten Rechts-

satz aufgestellt.

a) Die Beschwerdefihrerin irrt, wenn sie die Auffassung
vertritt, jede Subsumtion sei "uno actu" mit der Aufstellung
eines abstrakten Rechtssatzes verbunden. Ware dies richtig,
ldge bei jeder fehlerhaften Rechtsanwendung eine Divergenz
vor, sofern ein fehlerfreies divergenzfahiges Urteil
vorhanden wdre. Sie Ubersieht, daB den Gerichten aus
verschiedenen Grinden Rechtsfehler unterlaufen kdnnen:

z. B. weil ihnen entweder die Anwendbarkeit einer Norm

oder eines Rechtssatzes gerade nicht bewuBt ist, sie

einen zutreffenden Rechtssatz unrichtig auf die Besonder-
heiten des konkreten Falles anwvenden, ihren tatsdchlichen
Beurteilungsspielraum - insbesondere in Kindigungsschutz-
verfahren - verkennen oder fehlerhaft ausiiben, oder

veil sie ihrer Wirdigung erkennbar einen unrichtigen
Rechtssatz zugrunde legen, Nur im letzten Falle liegt

ecine Divergenz im Sinne der 8§ 72, 72 a ArbGG vor, wvenn

der aufgestellte Rechtssatz zugleich mit de; rechtsgrund-
sdtzlichen Begriindung einer anderen divergenzfahigen

Entscheidung unvereinbar ist,

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem BeschluB
des Bundesarbeitsgerichts vom 4, August 1981 (- 3 AZN
107/81 ~ AP Nr., 9 zu § 72-ArbGG 1979 Divergenz), in
dem darauf hingewiesen wird, daB ausnahmsweise eine
scheinbar nur fallbezogene Formulierung einen abstrakten
Rechtssatz enthalten kénne, wenn sich dies zwingend
aus dem gedanklichen Zusammenhang des Berufungsurteils
ergebe, Solche F&dlie mogen zwar auch 1in Kuindigungsrechts-
streitigkeiten denkbar sein, sie sind aber &duBerst selten,
weil bei Kindigungsrechtsstreitigkeiten, soweit es nicht
um allgemeine Grundsédtze oder darum geht, ob ein Sachverhalt
an sich geeignet ist, einen Kiindigungsgrund zu bilden,
ganz besonders auf die Umstidnde des Einzelfalles abzustellen
ist, Im Ubrigen &ndert die Entscheidung des DOritten
Senats nichts an der Abgrenzung zwischen der Divergenz

und der unrichtigen Rechtsanwendung,

JLaw — Gesetze und Urteile SO o Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw —fiir iOS

www.prinz.la

1202593 DI

1e(J S[E PUIS SUN[UWWIESS[I9)I ) 1P J[19 ], YoNY SIOMUIH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

b) Die Beschwerdefithrerin vertritt zu Unrecht die
Auffassung, die von ihr beanstandete Rechtsanwendung

enthalte das Aufstellen eines abstrakten Rechtssatzes,

Weder aus dem vermeintlichen Verkennen der Darlegungs-
und Beweislast noch aus der Beriicksichtigung der Verhaltnisse
in Marokko, die nicht vom Kl&dger vorgetragen worden
sein sollen, ergibt sich zwingend, da@l das Landesarbeits-
gericht insoweit einen abstrakten Rechtssatz hat auf-
stellen wollen. In beiden F&dllen handelt es sich vielmehr
um eine einzelfallbezogene - mdglicherweise tehlerhafte -
Rechtsanwvendung. Eine Divergenz zu dem Urteil des Senats

vom 10. Mirz 1977 (aal) kommt zudem deswegen nicht in

Betracht, weil das Landesarbeitsgericht tragend auch ﬁv

darauf abgestellt hat, die Beklagte habe nicht vorgetragen,
tiber die Art der friheren Erkrankungen keine Auskiinfte
erhalten zu haben, widhrend in dem angezogenen Urteil

die Darlegungslast an den latsachen ausgerichtet worden
ist, die dem Arbeitgeber bekannt sind. Die Begriindung

des anzufechtenden Urteils 148t auch nicht erkennen,

ob sich der Klager auf die Ursachen seiner Erkrankungen

in Marokko berufen oder ob das Landesarbeitsgericht

die von ihm behandelten Mdglichkeiten mit den Parteien

erortert hat.

c) Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin widerspre=

chen die Ausfihrungen desiLandesarbeitsgerichts, eine

auf sieben Perioden verteilte Krankheitszeit von 34 iﬁ'

Tagen im Kalenderjahr sei nicht so gewichtig, daB deswegen
schon das Interesse des Arbeitgebers an der Entlassung
iberwiege, nicht dem in BAG 29, 49 ff, aufgestellten
Rechtssatz, es komme darauf an, ob objektive Tatsachen

zum Zeitpunkt der Kiindigung vorldgen, die die Besorgnis
veiterer Erkrankungen rechtfertigten. Mit diesem Rechtssatz
hat der Senat die erste von mehreren Voraussetzungen
genannt, die eine s0zlal gerechtfertigte Kiindigung aus

AnlaB von Wiederholungserkrankungen erfillen muB, Der
Rechtssatz enthdlt aber nichts dariiber, wann die Interessen
des Arbeitgebers {iberwiegen, das richtet sich vielmehr

nach der jeweiligen Betriebsbeeintridchtigung und den

Besonderheiten des Einzelfalles, die jeweils eine konkrete
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Interessenabwdgung ertordern. Die oben genannten Aus-
fihrungen des Landesarbeitsgerichts sind aber gerade
Teil dieser Interessenabwdqung. Eine Divergenz ist daher

auch insoweit nicht vorhanden.
III, Dementsprechend ist die Beschwerde nicht begrindet.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Hillebrecht Dr. Rohsler Ur. Weller

ThieB Dr. Bensinger :
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