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|. Arbeitsgericht Urteil vom 26. Oktober 1999
GieBen -4 Ca 622/98 -

Il. Hessisches Urteil vom 7. November 2000
Landesarbeitsgericht -9 Sa 145/00 -

Fur die Amtliche Sammlung: Ja
Fur die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:
Divergenzbeschwerde

Gesetze:
ArbGG § 72 Abs. 2 Nr. 2, § 72 a Abs. 1; BVerfGG § 13; GG Art. 103

Leitsatz:

Im arbeitsgerichtlichen Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren kann an-
ders als in anderen Verfahrensordnungen ein Verfahrensmangel die Zu-
lassung der Revision nicht rechtfertigen. Das gilt ausnahmslos, selbst
wenn es sich um einen absoluten Revisionsgrund handelt oder der Be-
schwerdeflhrer behauptet, aus seinem in Art. 103 GG enthaltenen Recht
verletzt zu sein.
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BUNDESARBEITSGERICHT
9 AZN 132/01
9 Sa 145/00
Hessisches
Landesarbeitsgericht
BESCHLUSS
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Beschwerdeflhrer,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Beschwerdegegnerin,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts am 26. Juni 2001 durch den Vorsit-
zenden Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Leinemann, den Richter am Bun-
desarbeitsgericht Duwell, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, die ehren-
amtlichen Richter Jungermann und Benrath beschlossen:

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der Re-
vision in dem Urteil des Hessischen Landesarbeitsgerichts vom
7. November 2000 - 9 Sa 145/00 - wird zurlickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten der Beschwerde zu tragen.

Der Streitwert wird auf 184.627,19 DM festgesetzt.
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Grinde

l. Der Kiager macht Anspriiche aus Annahmeverzug geltend.

Er war bei der Beklagten und deren Rechtsvorgéangerin als Frachtfihrer tatig.
Die Beklagte kiindigte das Rechtsverhéltnis am 29. November 1996 zum 31. Dezem-
ber 1996. Das Landesarbeitsgericht hat mit Urteil vom 25. August 1998 festgestellt,
daB das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch diese Kiindigung nicht aufgeldst worden
sei. Darauf kiindigte die Beklagte erneut mit Schreiben vom 23. September 1998 frist-
los, vorsorglich ordentlich zum 31. Oktober 1998 wegen unerlaubter Konkurrenztatig-
keit. Auf die erneute Kiindigungsschutzklage hat das Landesarbeitsgericht mit Urteil
vom 18. April 2000 die Unwirksamkeit der Kiindigung festgestellt. Die danach von dem
Klager erhobene Klage auf Zahlung von Vergutung fur die Zeit des Annahmeverzuges
in Héhe von 184.627,19 DM hat das Arbeitsgericht abgewiesen. Die dagegen gerich-
tete Berufung des Klagers ist vom Landesarbeitsgericht zuriickgewiesen worden, ohne
die Revision zuzulassen. Hiergegen wendet sich die vom Klager erhobene Beschwer-

de, die auf Divergenz gestutzt wird.
Il Die Nichtzulassungsbeschwerde ist unbegrindet.

1. Nach § 72 Abs. 2 Nr. 2, § 72 a Abs. 1 ArbGG kann die Entscheidung des Lan-
desarbeitsgerichts uber die Nichtzulassung der Revision wegen Divergenz angefoch-
ten werden. Das Bundesarbeitsgericht hat als Beschwerdegericht die Revision zuzu-
lassen, wenn das anzufechtende Urteil von einer Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts oder eines der anderen in § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG genannten Gerichte abweicht
und die Abweichung fur die anzufechtende Entscheidung erheblich ist. Das setzt nach
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts voraus, daB das Berufungsgericht zu
einer bestimmten Rechtsfrage einen falliibergreifenden Rechtssatz aufgestellt hat, der
einem Rechtssatz widerspricht, der zu derselben Rechtsfrage in einer der genannten
divergenzfahigen Entscheidungen enthalten ist (stdndige Rechtsprechung des BAG
vgl. 8. August 1997 - 4 AZN 369/97 - AP ArbGG 1979 § 72 a Divergenz Nr. 35 = EZA
ArbGG 1979 § 72 a Nr. 80; Senat 8. August 2000 - 9 AZN 520/00 - AP ArbGG 1979
§ 72 a Divergenz Nr. 40 = EzA ArbGG 1979 § 72 a Nr. 91; 14. Februar 2001 - 9 AZN
878/00 - zur Verodffentlichung vorgesehen).
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2.

grindung die Zulassungsvoraussetzungen nicht vorliegen.

a)

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Sachpriifung ergibt, daB entgegen den Darlegungen der Beschwerdebe-

Der Beschwerdefuhrer hat dargelegt, das Landesarbeitsgericht sei zu der

Rechtsfrage der Rechtskraftdurchbrechung von einem Rechtssatz abgewichen, den

eine andere Kammer desselben Landesarbeitsgerichts aufgestellt habe. Dazu hat er

aus dem Urteil des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main vom 19. September 1986
(- 13 Sa 325/86 - nv.) folgende Rechtssatze angefihrt:

»Die erste Voraussetzung flr die Anwendbarkeit des § 826 BGB
gegenuber der Rechtskraft eines Urteils ist - gleichgiiltig ob die
Berufung auf § 826 BGB mit Erschleichung des Urteils oder mit
der sittenwidrigen Ausnutzung eines nicht erschlichenen Urteils
begriindet wird - der Vortrag und der Nachweis dafir, daB das
Urteil objektiv unrichtig ist. ...

Die Unrichtigkeit des rechtskraftigen Urteils kann in einer nach
§ 826 BGB beachtlichen Weise nicht allein damit dargetan wer-
den, daB der Klager (der auf § 826 BGB gestiitzten Klage)
nochmals dieselben Tatsachenbehauptungen, Beweismitiel und
Rechtsausfuhrungen vorbringt, die er schon in dem abge-
schlossenen VorprozeB vorgetragen hat.”

sei in dem anzufechtenden Urteil davon abgewichen worden:

»Der unter VerstoB gegen § 138 Abs. 1 und 2 ZPO bewuBt fal-
sche, verzerrende oder unvollstédndige Tatsachendarstellung
zur Erzielung des gewiinschten Ergebnisses steht nicht entge-
gen, dass der Beklagte fir das falsche Urteil verantwortlich ist,
weil er in dem Vorprozess wesentliche Unterlagen nicht einge-
reicht hatte und sich wahrend des gesamten Rechtsstreits vor-
nehmlich mit der Wirdigung des Rechtsverhéltnisses der Par-
teien zugrunde liegenden Vereinbarung zur Wehr gesetzt hatte.

Die Beklagte ist nicht gehindert, die vorsatzliche sittenwidrige
Schadigung durch den Klager in dem Vorprozess in diesem
Rechtsstreit, gerade im Wege eines unrichtigen préjudiziellen
Feststellungsurteils wie hier, gegeniuber der allgemeinen Arg-
listeinrede gemaB § 242 BGB geltend zu machen.”

Durch die folgenden, zum Teil von der Beschwerde formulierten Rechtsséatze

Die Sachprifung ergibt, daB der von der Beschwerde behauptete Wider-

spruch nicht vorliegt. Die aus der herangezogenen Entscheidung der 13. Kammer des

Landesarbeitsgerichts entnommenen Rechtssatze beziehen sich auf die Rechtsfrage,

inwieweit der Nachweis der objektiven Unrichtigkeit des Urteils Voraussetzung fiir die

Anwendung des § 826 BGB ist. Die von der Beschwerde aufgezeigten Rechissétze
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aus dem anzufechtenden Urteil beziehen sich darauf, inwieweit eine ProzeBpartei dar-
an gehindert ist, die allgemeine Arglisteinrede des § 242 BGB geltend zu machen,
wenn sie im VorprozeB nicht ihren Mitwirkungspflichten vollstandig nachgekommen ist.
Das ist eine andere Rechtsfrage.

b) Soweit die Beschwerde eine Divergenz zu Entscheidungen des Bundesge-
richtshofs riigt, verkennt sie die Voraussetzungen des § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG. In dem
Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren kénnen nur Abweichungen von den Entschei-
dungen der Gerichte geltend gemacht werden, die in § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG aufge-
fuhrt sind. Dazu gehoért der Bundesgerichtshof nicht.

c) Die Beschwerde hat weiterhin geltend gemacht, in dem anzufechtenden Urteil
habe das Landesarbeitsgericht einen Rechtssatz zu der Frage aufgestellt, daB in der
Jreien Zeit* erworbener Zwischenverdienst auf die Vergutung fir Annahmeverzug an-
rechenbar sei. Damit sei das Landesarbeitsgericht von einem in dem Urteil des Bun-
desarbeitsgerichts vom 6. September 1990 (- 2 AZR 165/90 - AP BGB § 615 Nr. 47 =
EzA BGB § 615 Nr. 67) aufgestellten Rechtssatz abgewichen. Ob eine derartige Ab-
weichung vorliegt, bedarf keiner Entscheidung. Die Beschwerde ubersieht, daB der
vermeintlich abweichende Rechtssatz des Landesarbeitsgerichts in einer Zweitbegrin-
dung enthalten ist. Nach der Hauptbegriindung ist bereits der Annahmeverzug ausge-
schlossen, weil das Rechtsverhaltnis der Parteien kein Arbeitsverhaltnis war und es
der Beklagten deshalb nicht oblag, dem Klager einen funktionsfahigen Arbeitsplatz
taglich zur Verfigung zu stellen. Somit kénnte selbst dann, wenn das Landesarbeitsge-
richt in der Hilfsbegrindung einen abweichenden Rechtssatz aufgestellt hatte, die Be-
schwerde keinen Erfolg haben. Denn diese Abweichung beruht dann nicht auf der ge-
rugten Rechtssatzdivergenz.

d) Entgegen der Ansicht der Beschwerde kann im arbeitsgerichtlichen Verfahren
die Zulassung der Revision nicht mit einem Verfahrensmangel gerechtfertigt werden.
Das gilt aufgrund der eindeutigen gesetzlichen Regelung nach der standigen Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts selbst dann, wenn ein Verfahrensfehler offen-
kundig ist (vgl. Senat 20. September 1993 - 9 AZN 400/93 - AP ArbGG 1979 § 72 a
Nr. 28 = EzA ArbGG 1979 § 72 Nr. 15; BAG 13. Dezember 1995 - 4 AZN 576/95 - AP
ArbGG 1979 § 72 a Nr. 36 = EzA ArbGG 1979 § 72 a Nr. 74). Diese Rechtsprechung
hat das Bundesverfassungsgericht nicht beanstandet (BVerfG 26. Marz 2001 - 1 BvR
383/00 - nv.).
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3. Auch der nach Ablauf der Beschwerdefrist vorgebrachte ,Gesichtspunkt der
greifbaren Gesetzeswidrigkeit* kann nicht die Zulassung der Revision begriinden. Die
Beschwerde verkennt, daB im Beschwerdeverfahren ausschlieBlich zu prifen ist, ob
Grinde fiur die Zulassung der Revision vorliegen (vgl. § 72 Abs. 2 in Verb. mit § 72 a
Abs. 1 ArbGG). Die Bericksichtigung von Verfahrensmangeln und Rechtsanwen-
dungsfehlern ist dem Beschwerdegericht verwehrt. Ob das anzufechtende Berufungs-
urteil den Klager in seinen verfassungsrechtlichen Rechten verletzt, ist hier nicht zu
entscheiden. Die Priifungskompetenz des Gerichts ist nach § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG
darauf beschrankt, eine von der Beschwerdefuhrerin aufgezeigte Rechtssatzdivergenz
zu einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts festzustellen (vgl. BAG
10. Médrz 1999 - 4 AZN 857/98 - BAGE 91, 93). Die Beschwerdefiihrerin hat keine Ab-
weichung in einem vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten Rechtssatz aufge-
zeigt. Fur die von dem Beschwerdefiihrer vorgebrachte Rige, das Berufungsgericht
habe den Anspruch des Klagers auf rechtliches Gehér aus Art. 103 Abs. 1 GG verletzt,
ist das Beschwerdegericht nicht zusténdig. Nach § 13 Nr. 8 a BVerfGG entscheidet das
Bundesverfassungsgericht lUber die Behauptung, durch die &ffentliche Gewalt in einem
der in Art. 103 GG enthaltenen Rechte verletzt zu sein (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG).

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, ein Gericht durfe die
Prifung der Rlge, die Vorinstanz habe das rechtliche Gehor verletzt, nicht mit der Be-
grindung ablehnen, hierfir stehe dem Betroffenen die Verfassungsbeschwerde zur
Verfigung (BVerfG 10. Oktober 1978 - 1 BvR 475/78 - BVerfGE 49, 252). Damit sind
die Fachgerichte jedoch nicht zu einer umfassenden Beseitigung etwaiger Verst6Be
gegen Verfahrensgrundrechte berechtigt. Die Verweisung auf die Verfassungsbe-
schwerde bleibt zulassig, wenn keine rechtlich vertretbare Mdglichkeit besteht, eine
Verletzung von Verfahrensgrundrechten fachgerichtlich zu korrigieren (BVerfG
10. Oktober 1978 - 1 BVvR 475/78 - BVerfGE 49, 252, 260).

So ist es hier. Ziel des Beschwerdeverfahrens nach § 72 a Abs. 1 ArbGG ist
die Uberpriifung der Nichtzulassungsentscheidung, nicht jedoch die Uberpriifung der
Sachentscheidung des Berufungsgerichts. Die Berucksichtigung von grundrechtsrele-
vanten Verfahrensmangeln hat der Gesetzgeber fiir das arbeitsgerichtliche Verfahren
bewuBt abweichend von anderen Verfahrensordnungen ausgeschlossen (vgl. § 115
Abs. 2 Nr. 3 FGO, § 160 Abs. 2 Nr. 3 SGG, § 132 Abs. 2 Nr. 3 VWGO). Dieser Zustand
mag aus rechtsstaatlicher Sicht auf Dauer schwer hinzunehmen sein (vgl. BVerfG
26. Marz 2001 - 1 BvR 383/00 - aa0). Solange dieser Bereich des individuellen Grund-
rechtsschutzes jedoch nicht auf die Fachgerichtsbarkeit verlagert wird, steht einem
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Betroffenen nur die Verfassungsbeschwerde zur Verfigung, um eine Aufhebung der
ihn beschwerenden landesarbeitsgerichtlichen Entscheidung zu erreichen. Das ent-
spricht auch der Auffassung der Kommission zur Entlastung des Bundesverfassungs-
gerichts, die den Vorschlag, insoweit das Bundesverfassungsgericht zu entlasten, ab-
gelehnt hat (vgl. GraBhoff ,Grundrechtsschutz durch die rechtsprechende Gewalt. Die
maBgebliche Rolle des Bundesverfassungsgerichts” in Alexy/Laux 50 Jahre Grundge-
setz S 47, 64).

Il Der Klager hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten der erfolglosen Beschwerde
zu tragen. Der Streitwert ist nach § 25 Abs. 2 GKG festgesetzt.

Leinemann Reinecke Duwell

Jungermann Benrath
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