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Nichtzulassungsbeschwerde - Divergenz

Gesetz: ArbGG 1979 § 72, § 72 a Divergenz
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2 AZN 627/83 |
1% Sa 1312/83 Diisseldorf

BeschluB

In Sachen

bp.
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purs

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts am 2. April
1984 beschlossen:

Die Beschwerde des Klagers gegen die
Nichtzulassung der Revision im Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf
vom 20. Oktober 1983 - 1% Sa 1312/8% -
wird als unzuldssig verworfen.
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Der Klager tragt die Kosten des Be-
schwerdeverfahrens.

Gr ﬁ‘n d e :

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der
Revision ist unzuldssig.
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4, Nach § 72 a Abs. 1 ArbGG kann die Nichtzulassung der Re-
vision durch das Landesarbeitsgericht selbstindig durch Be-
schwerde angefochten werden, wenn entweder die Rechtssache
grundsétzliche Bedeutung hat und eine der in § 72 a

Abs. 1 Nr. 1 bis 3 ArbGG angefiihrten Rechtsstreitigkeiten be-
trifft oder ein Fall des § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG vorliegt. Nach
dieser Vorschrift ist die Revision zuzulassen, wenn das anzu-
fechtende Urteil von einer Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts oder eines der dort sonst genannten Gerichte abweicht und
auf dieser Abweichung beruht. Der Beschwerdefiihrer muBl die Be-
schwerde 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 selbstandiger Rechtsbehelf ermdglichte Nichtzulassungsbe-
schwerde ersetzt die bisher nach § 72 Abs. 1 Satz 2 und 3 ArbGG
1952 statthafte Divergenzrevision. Wegen der inhaltlichen Uber-
einstimmung dieser Regelungen ist die bisherige Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts zur Divergenzrevision weiter anzuwen- .. .. ..
den (vgl. BAG 32, 136 sowie die Beschlﬁgsé des BAG vom 19. No-
vember 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 gehdrt es in jedem Falle zur Darlegung des Zulas-
sungsgrundes, dafBl das anzufechtende Urteil einen allgemeinen,
die Entscheidung tragenden Rechtssatz éufgestellt hat und daf3
dieser von einem in einer divergenzfihigen Entscheidung aufge-
stellten Rechtssatz abweicht. Dagegen reicht die fehlerhafte
oder unterlassene Anwendung der Rechtsprechung des Bundesar- " i % Sow.-
beitsgerichts oder eines anderen der im Gesetz genannten Gerich-
te zur Begrindung einer auf Divergenz gestiitzten Nichtzulassungs-
beschwerde 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 sowie BAG 21, 122
= AP Nr. 33 zu § 72 ArbGG 1953 Divergenzrevision).
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2. Diesen Anforderungen genigt die Begriindung der Nichtzu-
lassungsbeschwerde im vorliegenden Fall nicht.

a) Zu der Frage, ob der Beklagte dem Klager vor Ausspruch
der verhaltensbedingten Klindigung an Stelle des bisherigen
Vollzeitarbeitsverhdltnisses eine Teilzeitbeschdftigung hdtte
anbieten miissen, fehlt es bereits an der Darlegung eines di-
vergierenden abstrakten Rechtssatzes, der im anzufechtenden
Urteil enthalten widre. Den "Rechtssatz", der nach Meinung des
Beschwerdefiihrers "sinngemdB" im anzufechtenden Urteil ent-
halten sein soll, hat nicht das Berufungsgericht, sondern der
Beschwerdefiihrer selbst aufgestellt. Die Bildung von allge-
meinen Rechtssdtzen durch den Beschwerdefiihrer auf der Grund-
lage von ihm behaupteter Rechtsfehler des Landesarbeitsge-
richts ist aber keine Darlegung eines vom Berufungsgericht
aufgestellten abstrakten Rechtssatzes.

Im librigen iibersieht der Beschwerdefiihrer, daB nach der von
ihm angezogenen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts eine
verhaltensbedingte Kindigung nur dann sozial nicht gerechtfer-
tigt ist, wenn fiir den Arbeitgeber die Moglichkeit besteht,
den betreffenden Arbeitnehmer auf einem anderen Arbeitsplatz
- gegebenenfalls zu schlechteren Arbeitsbedingungen - einzu-
setzen, sofern dieser seine Zustimmung erklart (vgl. zuletzt
BAG Urteil vom 22. Juli 1982 - 2 AZR 30/81 - AP Nr. 5 zu § 1
KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kindigung, zum Abdruck in der
Amtlichen Sammlung des Gerichts. bestimmt). Das Berufungsge-
richt hat aber angenommen, dem Beklagten habe schon die Mog-
lichkeit einer anderweitigen Beschdftigung "nicht in erfor-
derlichem MaBe" zur Verfiigung gestanden. Das Landesarbeits-
gericht ist also, entgegen der Meinung des Klagers, auch in
der Sache nicht von der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts abgewichen. Auflerdem konnte der insoweit allein in Be-
tracht kommende Vorwurf{ einer fehlerhaften Rechtsanwendung
die Zuldssigkeit einer Nichtzulassungsbeschwerde ohnehin nicht
begrinden.
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b) Hinsichtlich der Frage der Abmahnung lassen die Ausfiih-
rungen in der Beschwerdebegriindung nicht erkennen, von wel-
cher Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts das Landesarbeits-
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gericht im anzufechtenden Urteil abgewichen sein soll. Der
Beschwerdefiihrer beschrinkt sich auf den Hinweis, "das BAG"
habe den von ihm mitgeteilten Rechtssatz aufgestellt. Die
Entscheidung, von der abgewichen sein soll, ist aber in der
Beschwerdebegriindung so genau zu bezeichnen, daB sie ohne
Schwierigkeiten individualisiert werden kann. Das ist vor-
liegend nicht der Fall.

AuBerdem ilibersieht der Beschwerdefiihrer auch hier, daB
nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts die Ent-
behrlichkeitveinerAAbmahnung nicht auf den Fall begrenzt ist,
dafl sie nicht erfolgversprechend gewesen widre, sondern daf
dieser Fall nur eine von mehreren Moglichkeiten ist, in denen
eine vor Ausspruch einer verhaltensbedingten Kiindigung grund -
sitzlich erforderliche Abméhnung einmal entbehrlich ist (vgl.
BAG Urteil vom 18. Januar 1980 - 7 AZR 75/78 - AP Nr. 3 zu
% 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kindigung = EzA § 1 KSchG
Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 7). Von diesen Grundsdtzen
ist auch das Landesarbeitsgericht ausgegangen.

c) Allein die Riige fehlerhafter bazw. unterlassener Rechts-
anwendung beinhaltet auch der weitere Vortrag des Beschwerde-~
fihrers, das Landesarbeitsgericht habe die Entscheidung des
Bundesarbeitsgericlits vom 18. Januar 1972 - 1 AZR 125/71 -
(AP Nr. 69 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers) vor allem
unter dem Gesichtspunkt, ob der Kldger zum'Zeitpunkt'des Un-
falls {ibermidet und ﬁberbeansprucht gewesen sei, "nicht erdr-
tert". Entgegen der Meinung des Beschwerdefiihrers reicht die
fehlerhafte oder unterlassehe Anwendung der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts oder eines der im Gesetz genannten
Gerichte zur Begriindung einer auf Divergenz gestiitzten Nicht-
zulassungsbeschwerde gerade nicht aus, weil dadurch die Ein-
heitlichkeit der Rechtsprechung nicht gefidhrdet ist (vgl. 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

g 72 a ArbGG 1979).

d) An der Darlegung divergierender abstrakter Rechtssidtze
fehlt es schlieBlich auch hinsichtlich der Frage der Beweis-
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lastverteilung. Eine Divergenz besteht insoweit nicht einmal
zwischen dem vom Beschwerdefiihrer wiederum selbst gebildeten
"Rechtssatz" und der angezogenen Senatsentscheidung vom

7. Dezember 1978 - 2 AZR 155/77 - (BAG 31, 158 = AP Nr. 6 zu

§ 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung = NJW 1979, 1902).
Zum einen ist der vom Beschwerdefiihrer zitierte Satz zur Be-
weislastverteilung jedenfails so nicht in der angezogenen
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts zu finden, denn in
diesem Urteil hatte der Senat iliber eine betriebsbedingte und
nicht, wie vorliegend, iiber eine verhaltensbedingte Kiindigung
zu entscheiden. Zum anderen ist das Berufungsgericht im anzu-~
fechtenden Urteil auch nicht erkennbar von dem vom Beschwerde-~
fihrer selbst gebildeten Rechtssatz ausgegangen, denn es hat
(vgl. S. 4/5 des Berufungsurteils) mit der Begriindung, der
Kldger habe "unbestreitbar gégen Verkehrsvorschriften ver-
stollen", insgesamt sei sein Verhalten "als grob fahrlidssiges
Verhalten zu qualifizieren", eine schuldhafte Schadensverur-
sachung gepriift und bejaht. Ob diese Wirdigung des Landesar-
beitsgerichts im vorliegenden Fall auch in der Sache zutrifft,
ist nicht Gegenstand der Uberprﬁfung im Beschwerdeverfahren,
sondern konnte allenfalls im Rahmen einer bereits zugelassenen
Revision vom Senat gepriift werden.

3. Die Nichtzulassungsbeschwerde war daher gem. § 72 a
Abs. 5 ArbGG mit der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO als un-
zulissig zu verwerfen. )
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