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7 _AZI 164/34
2 Sa  34/83 Niirnberg

BeschluB

In Sachen

PP.
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hat der Siebte Uenat des Iundesarbeitsgerichts am 19, April ‘984
beschlossen:

Die Beschwerde der Beklapgten gegen die Nicht-
zulassung der Revision im Urteil des Lendes-
arbeitsgerichts IMirnberg vom 31. Januar 1984
- 2 8a %4/83 - wird als unzulissig verworfen.

Die Beklagte trigt die Kosten des Beschwerde-
verfahrens.
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I. Die Nichtzulassungsbeschwerde vegen Divergenz ist
nur dann in der vom Gesetz vorgeschriebenen form begrin-
det (§ 72 a Abs. 3 Satz 2 ArbGG), wenn der Beschwerde-
fiithrer im einzelnen darlegt, welche divergierenden, ab-
strakten Rechtssidtze das anzufechtende wie das angezogene
lirteil aufgestellt haben und dafl jedenfalls das anzu-
fechtende Urteil auf dem abweichenden Rechtssatz beruht
(BAG 32, 136 = AP Nr, 1 zu § 72 a ArbGG 1979). Dabei
missen die Rechtssidtze aus der anzufechtenden und der
angazogenen tnlscheidung unmittelbar und so deutlich abzu-
. lesen sein, daB kein Raum fir Zweifel bleibt, welchen
Rechtssatz die Cntscheidungen aufgestellt haben (BAG
Urteil vom 3, Juli 1963 - 4 AIR 207/62 - AP Nr. 24
zu &% 72 ArbGG 1953 Divergenzrevision). E£s geniigt deshalb
nicht, daB aus den Ausfiihrungen der Entscheidungen nur
mittelbar auf einen diesen Ausfiihrungen zuqrunde liegenden
Rechtssatz geschlossen werden kann (BAG Beschlul vom
I6. Okbober 1967 - 2 AZR 271/67 - AP Nr. 31 zu § 72
ArbGG 1953 Divergenzrevision). Erst recht genﬁqt‘es
nicht, daf das anzufechtende Urteil von einer an sich
divergenzfdhigen Entscheidung irgendwie, also insbe-
sondere im Ergebnis, abweicht (BAG, aal, AP Nr. 24 zu
§ 72 ArbGG 1953 Divergenzrevision), denn nicht jede

Rechtsanwendung enth&dlt zwangsldéufig die Aufstellung
eines Rechtssatzes,

IT, Diesen Erfordernissen, geniigt die Beschwerde nicht.

1. Die Beschwerde hat aus dem anzufechtenden Urteil den
Rechtssatz zitiert: "Desgleichen ist die hilfsweise ausge-
sprochene Kiindipung gemdR § 7 des Dienstvertrages nicht
sachlich gerechtfertigt. Eine grobe Dienstverletzung, wie
sie in dem Vertrag vorausgesetzt wird, ist nach dem Vor-
stehenden nicht zu erkennen.”" S5ie meint, dieser Rechtssatz
divergiere mit dem Rechtssatz aus der angezogenen Entschei-
dung des Bundesarbeitsgerichts vom 7. Oktober 1954 - 2 AZR
6/54 - (AP llr. 5 zu § 1 KSchG): "Es geht nicht an, die
Grinde fir eine ordentliche Kiindigung mit dem wichtigen
Grund fir eine aulerordentliche Kiindigung zu vergleichen."
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Beide Rechtssitze diverpieren -~ entgegen der Ansicht
der Beschwerde - nicht. Das Landesarbeitsgericht hat nim-
lich nicht ausgefiihrt, die Griinde fiir eine ordentliche Kiin-
dipung seien mit einer Kiindigung aus wichtigem Grund zu
vergleichen (also im Sinne der Beschwerde, wenn eine auRer-
ordentliche Kiindirunpg nicht gerechtfertigt sei,'sei auch
eine ordentliche Kiindigung aus den gleichen Erwidgungen nicht
gerechtfertict), Das Landesarbeitsgericht hat im anzufechten-
den Urteil lediglich ausgefiihrt, nach dem Dienstvertrag konne
eine ordentliche Kiindigung nur auf eine grobe Dienstverletzung
gestiitzt werden, und derartige Pflichtwidrigkeiten seien nach
den vorangegangenen Ausfiihrungen - wenn auch zur aulerordent-
lichen Kiindigung - nicht festzustellen. Damit ist nicht gene-
rell auf die Voraussetzungen einer ordentlichen Kiindigung ab-
gestellt worden, sondern auf die besonderen Umstinde des Dienst-
vertrages, nach dem nur eine grobe Dienstverletzung fiir eine
ordentliche Kindigung in Betracht kommt,

Intgemen der Ansicht der Beschwerde hat das Landesarbeits-
mericht nicht den Unterschied zwischen einer aullerordentlichen
und einer ordentlichen Kiindigung verkannt, sondern es hat im
Zusammenhang mit der hilfsweise ausgesprochenen ordentlichen
Kiindigung ledipglich darauf hingewiesen, daB eine grobe Dienst-
verletzung, die nach dem Dienstvertrag u. a. Voraussetzung fir
‘eine ordentliche Kiindigung ist, nicht vorgelegen habe.

2o Zur Weigerung des verstorbenen Kligers, sich trotz wieder-
holter Aufforderung einer Hrztlichen Untersuchung zu unter-
ziehen, meint die Beschwerde, das anzufechtende Urteil sei

von dem Rechtssatz ausgegangen, "daR der verstorbene Klapger
derart arbeitete, daB fiir die Beklapgte kein konkreter AnlaR
bestand, nihere Erkundigungen betreffend der Schwere seiner
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Schadipgung einzuholen". Daraus folge zwingend der abstrakte
Rechtsaatz, dal die Notwendigkeit, arztliche Auskiinfte iiber
den Gesundheitszustand oder die Dienstfihigkeit einzuholen,
sich ausschlieBlich nach der Arbeitsleistung des Arbeitnehnmers
beurteile. Die Beschwerde meint, mit dieser Erkenntnis des an-
zufechtenden Urteils divergiere der Rechtssatz des lLandesar-
beitsgerichts Baden-Wirttemberg (Mannheim) aus seiner Entschei-
dung vom ‘11, Juli 1974 - 7 Sa 17/74 - (AR-Blattei D Krankheit
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des Arbeitnehmers, Entscheidung Nr. 138), "dafl die Notwendig-
keit der Einholung von Auskiinften iiber den Gesundheitszustand
bei langanhaltender Krankheit grundsdtzlich gegeben ist".

Die Beschwerde hat auf diese Weise eine Divergenz nicht
aufgezeigt. Das Landesarbeitsgericht hat ndmlich (8. 9 des
Urteils) unterstellt, daR eine arbeitsvertragliche Pflicht
bestanden habe, sich einer ﬁrztlichen Untersuchung zu
unterziehen. Es hat lediglich ausgefiihrt, die Weigerung, dieser
Verpflichtung nachzukommen, sei nicht als so schwerwiegend zu be-
trachten, dall sie eine Weiterbeschaftigung unzunutbar gemacht
héitte,

B Das Landesarbeitsgericht hat seine Begriindung, die Veige-
rung, sich #drztlich untersuchen zu lassen, rechtfertige die
Kindigunge, nicht, zusitzlich gestiitzt auf die Erwigung, es
fehle ingoweit an einer notwendigen Abmahnung, die dem ver-
storbenen Kliger vor Augen gefiihrt hatte, daB die Beklagte
sein Verhalten nicht sanktionslos hinnehmen werde. Es handelt
sich insoweit um eine Zusatz- oder Alternativbegriindung. In
diesen Ffllen setzt eine Divergenz eine Abweichung von beiden
Begriindungen voraus, denn in einem solchen Fall beruht das.
anzufechtende Urteil nicht allein auf einer der beiden Degriin-
dungen (stindige Rechtsprechung, vgl. u.a. BAG AP Nr, 27 zu

§ 72 ArbGG 1953 Divergenzrevision), Die Ausfiihrungen der Be-
schwerde zum Punkt Abmahnung'entsprechen den Voraussetzungen

filr die Darlegung, einer Divergenz ebenfalls nicht: Die Beschwerde
meint, aus den Ausfilhrungen im anzufechtenden Urteil folge zwin-
gend der abstrakte Rechtssatz, ein vertragswidriges Verhalten
des Arbeitnehmers, das - wie im vorliegenden Fall - nicht aus-
schliefllich den reinen gegenseitigen Leistungsbereich beriihre,
bediirfe vor Ausspruch einer Kiindigung einer vorherigen Abmah-
nung;, des Arbeitnehmers. Diese Ausfiihrungen des Landesarbeits-
gerichts stiinden im Widerspruch zu dem Rechtssatz des Bundes-
arbeitsgerichts aus der angezogenen Entscheidung vom 18, Mdrz
1982 -~ 2 AZR 692/79 ~: "Das Berufungsgericht hat iibersehen,

dafl die Pflichtverletzungen eines Arbeitnehmers sowohl den

reinen Leistungsbereich als auch den Vertrauensbereich betref-
fen konnen. Um eine Leistungsstorung handelt es sich, wenn der
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Arbeitnehmer seine Arbeitspflicht nicht ordnungsgemil er-
fiillt hat, ohne dafR dadurch zugleich das erforderliche
Vertrauensverhiltnis erheblich gestdrt worden ist (Schlecht-
leistung, unentschuldigtes Fernbleiben, Unpiinktlichkeit).
Wirkt sich ein vertragswidriges Verhalten als Storung in die-
sem Leistungsbereich aus, ist grundsitzlich vor Ausspruch
einer auRBerordentlichen Kﬁndigung eine vorheripe vergebliche
Abmahnung; erforderlich (vgl. statt vieler BAG vom 18.1.1980
- 7 AZR 75/78 ~ in AP lir. 3 zu § 1 KSchG 1969, Verhaltens-
bedingte Kiindigung)."

Die Beschwerde verkennt, daB das Landesarbeitsgericht
nicht ausgefiihrt hat, es betrachte die Weigerung des verstor-
benen Kligers, sich #rztlich untersuchen zublassen, als einen
Verstofl, der den Vertrauensbereich beriihre. Nur dann bestiinde
eine Divergenz. Im vorliegenden Fall rag das Landesarbeits-
gericht die Weigerung des verstorbenen Kligers als einen Lei-
stungsverstol beurteilt haben oder es mag unterlassen haben zu

differenzieren zwischen Leistungs- und Vertrauensbereich., Einen
diverpgierenden Rechtssatz hat es jedoch nicht aufgestellt.
Allenfalls kommt eine moglicherweise fehlerhafte Rechtsanwen-
dung; in Betracht, die jedoch erst im Rahmen einer zuldssigen
Revision vom Senat {iberpriift werden kdnnte.
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Beruht nach alledem das anzufechtende Urteil wegen der Doppel-
begrindung nicht allein auf der Frage der Vertragswidrigkeit der
Unterlassung, sich d@rztlich untersuchen zu lassen, beruht schon
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aus diesen Erwagungen die erste Begriindung wegen der Vertrags-
widrigkeit - abgesehen von den vorangegangenen Ausfiihrungen -
nicht auf Divergenz.

4, Ob die Beschwerde im Zusammenhang mit der Hilfskraft, die
nach Ansicht des Landesarbeitsgerichts im anzufechtenden Urteil
dem verstorbenen Kliager zur Seite zu stellen gewesen wire,
einen abstrakten Rechtssatz aufgestellt hat, mag dahingestellt
bleiben, denn zumindest hat die Beschwerde in diesem Zusammen-
hang keine Divergenz dargelegt. Entgegen den Ausfiihrugnen der
Beschwerde enthilt nimlich die angezogene Entscheidung des Iun-
desarbeitsgerichts vom 27. Februar 1970 - 1 AZR 258/68 - (AP

5 -
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Nr. 16 zu § 618 BGB) einen Absatz, in dem ausgefiihrt worden
ist: "Allerdings hiitte der Kliger, als er bemerkte, daR sein
Aufgabenkreis sich immer mehr ausweitete, das zum Anlafl neh-
men miissen, um bei der Beklagten auf eine Entlastung und auf
die Gewihrung von Urlaub zu dringen," Ob unter "Entlastung"
auch eine Hilfskraft zu verstehen sein kann, mag offenbleiben,
denn zumindest kann aus dieser Entscheidung -~ entgegen der
Ansicht der Beschwerde - nicht herausgelesen werden, das Bun-
desarbeitsgericht habe zum Ausdruck gebracht, ein kranker Ar-
beitnehmer diirfe sich nicht darauf berufen, ihm hitte eine
IHilfskraft zur Seite gestellt werden miissen.

Abgesehen davon beruht das anzufechtende Urteil nicht
allein auf dieser von der Beschwerde angegriffenen Begriindung.
Das Landesarbeitsgericht hat namlich seine Entscheidung weiter-
hin darauf gestiitzt, der verstorbene Kldéger hitte wesentliche
Aufgaben auf den eigens dafilir elngestellten Leiter der Drama-
turgie, Dr, P , delegieren kdnnen, OUb das Landesarbeits-
gericht in diesem Zusammenhang {ibersehen hat, wie die
Beschwerde ausfiihrt, dafl Dr, P vom verstorbenen Kliger
vertrapgswidrip eingestellt worden sei, deutet nicht auf einen
abstrakten Rechtssatz und damit die Divergenz von Ausfiihrungen
im anzufechtenden Urteil, sondern mdglicherweise auf eine fehler-
hafte Rechtsanwendung.

ITI. Nach alledem ist die Beschwerde mit der Kostenfolge aus
8 97 Abs. 1 ZPO als unzulidssig zu verwerfen (§ 72 a Abs. 5
Satz 3 ArbGG).

Roeper Dr. Rdhsler Triebfiirst
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