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Gesetz:

ATHGG § 72 Abs. 1 und 3, § 74 Abs. 3; ZPO § 554 a

Leitsatz: Die Divergenzrevision ist auch dann statthaft, 1»}énn

das Landesarbeitsgericht unbeuuBt von einer Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichts - oder eines
andercn der in § 72 Abs. 1 Satz 3 ArbGG genannten
. Gerichte - abweicht (im Gegensatz zum BeschluB des
Zweiten Senats in AP Nr. 31 zu § 72,ArbGG Divergenz-
revision = NJW 1268, 72).

Aktenzeichen: 5 AZR 210/68

Beschlul3 des BAG vom 23. Juli 1968 LAG Diiss.eldori‘
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756/67 Disscldorf

In Sachen

hat der Filinfte Senat des Bundeserbeitsgerichts am 23. Juli 1968
beschlossen:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom

15. Dezember 1967 - 4 Sa 756/67 - wird auf
Kosten des Klagers als unzuldssig verworfen.
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Die Parteien streiten dariiber, ob der Kliger, der Tenz-
musiker in der Gaststatte des Beklagten war, Anspruch auf
Bezahlung eines nicht gewahrten Ruhetages hat, well der Be-
klagte als Ruhetag einen gesetzlichen Feiertag angerechnet
hat., ’

Die Revision ware, da das Landessrbeitsgericht sie nicht
zugelassen hat und der Streitvert nur 85,38 DM betrigt, al-
lein unter den Voraussetzungen des § 72 Abs. 1 Satz 2 oder )
ATDPGG als sogenannte Divergenzrevision statthaft. Diese lie-
gen Jjedoch nicht vor.
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Flir die Statthaftigkeit der Revision trigt der Kliger
vor, das angefochtene Urteil stitze sich auf die Entschei-
dungen des Bundesarbeitsgerichts in AP Nr. 3 zu § 12 AZO
und AP Nr. 17 zu § 1 Feiertagslohnzahlungsgesetz. Da diesen
aber ein andersgesrteter Sachverhalt zu Grunde liege, weiche
das angefochtene Urteil, ohne es zu wollen, von ihnen ab.
Eine Divergenz bestehe darin, dafl die angegriffene Entschei~-
dung sich in Ubereinstimmung mit Entscheidungen des Bundes-
arbeitsgerichts zu befinden glaube, widhrend eine einschlé-
gige Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts bislang nicht
ergangen sei.

Dieser Vortrag legt eine Divergenz im Sinne des § 72
Abs. 1 Satz 2 ArbGG nicht schliissig dar.

1. Die Zuldssigkeit der Divergenzrevision scheitert al-
lerdings nicht daran, dafl das Landesarbeitsgericht, wie der
Klédger vorbringt, unbevuflit von den angefiihrten Entscheidun-
gen des Bundesarbeitsgerichts abgewichen sei. Denn eine be-
wuBBte Abweichung - also die Absicht des Landessarbeitsge-
richts, sich in Widerspruch zur Rechtsprechung des Bundes-
arbeitcgerichts (oder eines der in § 72 Abs. 1 Satz 3 AroGG
genannten Gerichte) zu setzen - gehdrt nicht zu den Voraus-
setzungen der Statthaftigkeit der Divergenzrevision. Dies
folgt schon aus dem Wortlaut des § 72 Abs. 1 Satz 2 ArbGa,
der dieses Erfordernis nicht enthdlt, mehr aber noch aus
dem Wesen des Instituts der Divergenzrevision. Dieses ist
nédmlich das ergidnzende lMittel, mit dem die Einheitlichkeit
der Rechtsprechuﬁg dann gewahrt werden soll, wenn das Lan-
desarbeitsgericht die Revision nicht gemiB § 69 Abs. 3
Satz 2 ArbGG zugelassen hat. Ist sich das Landesarveitsge-
richt der Tatsache der Abweichung bewuBt, so ist es nacn
der letzteren Vorschrift seine Pflicht, die Revision zuzu~
lassen. Erkennt es die Abweichung nicht - was angesicihts
der Viclgestaltigkeit des Rechtslebens als iidglichkeit in
Betracht zu ziehen ist -, so bleibt die Divergenzrevision
das einzige Mittel, die auch in diesem Falle bedrohte Ein-
heiy der Rechtsprechung wiederherzustellen.
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Der Zweite Scnat des Bundesarbeitsgerichts hat zwar in
seinem die Grundsd@tze der Divergenzrevision zusammenfassenden
BeschluB3 vom 16. Oktober 1967 - 2 AZR 271/67 - (demnéchst
AP Nr. 31 zu § 72 ArbGG Divergenzrevision = NJW 1968, 72)
einen entgegengesetzten Standpunkt vertreten; er hat némlich
unter IT 1 b der Grinde den Satz aufgestellt, das Lendesar-
beitsgericht miisse von einem abstrakten tragenden Rechtssatuz
des Bundesarbeitsgerichts bewullt abweichen. Der Zweitc Scnat
hat auf Anfrage jedoch erklart, er wolle an seinem dort ge-
gullerten Standpunkt nicht mehr festhalten. Bereits deshalb
entfallt die Notwendigkeit, den GroBlen Senat anzurufen.

2. Gleichwohl ist die Divergenzrevision nicht zuléssig.

Zu den Voraussetzungen der Statthaftigkeit dieses Rechts-
mittels gehort némlich nach feststchender Rechtsprechung
(vgl. den oben angefiihrten BeschluB des Zweiten Senats), daB
das anzufechtende Urteil einen abstrakten tragenden Grund-
satz aufstellt, der in Widerspruch zu einem ebenso abstreskten
und tragenden Grundsatz des Bundesarbeitsgerichts - .oder
eines der in § 72 Abs. 1 Satz 3 ArbGG genannten Gericnte -

. steht. Hieran fehlt es von vornherein, wenn das Urtceil eines
Landesarbeitsgerichts sich fdlschlich auf ein Urteil des
Begriindung der Divergenz vortrags.

Ob. das Landesarbeitsgericht sich vorliegendenfalls zu
Recht auf die erwdhnten Urteile des Bundesarbeitsgericnts
stutzt, ist eine Frage der inhaltlichen Richtigkeit seiner -
Entscheidung, die nur gepriit werden kOnnte, wenn die Re-
vision statthaft ware. Das letztere ist nach dem vorner
Gesagten nicht der Fall,

Die Revision war somit als unzuldssig zu verwerien
(8 74 Abs. 3, § 72 Abs. 3 ArbGG; § 554 a ZrX0).

gez. Dr. Boldt Dr. Auffarin Sisra
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