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Bundesarbeitsgericht 9. Senat Beschluf3 vom 18. Mai 2004
-9 AZN 653/03 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 5. Dezember 2000
Stuttgart - 15 Ca 10574/98 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 23. Juni 2003
Baden-Wirttemberg - 21 Sa 46/02 -

Fur die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Leitsatze:

Nichtzulassungsbeschwerde wegen Divergenz

ArbGG § 72 Abs. 2, § 72a Abs. 1 und Abs. 3

1. Die Beschwerde wegen Divergenz kann auch damit begriindet
werden, das Berufungsgericht habe in seiner nur scheinbar
fallbezogenen Wirdigung einen verdeckten divergierenden Rechtssatz
aufgestellt.

2. Die Divergenzbeschwerde ist in diesem Fall nur dann begriindet,
wenn sich aus der Entscheidungsbegriindung des Berufungsgerichts
zwingende Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass das Berufungsgericht den
von der Beschwerde formulierten Rechtssatz seiner rechtlichen
Wirdigung zugrunde gelegt hat. Davon kann nicht ohne Weiteres
ausgegangen werden, wenn die Beschwerde geltend macht, das
Berufungsgericht habe verdeckt den Rechtssatz aufgestellt, bestimmte
rechtliche Gesichtspunkte seien unbeachtlich.

3. Hat das Berufungsgericht einen gesetzlich oder von der
Rechtsprechung vorgeschriebenen rechtlichen Gesichtspunkt lediglich
unberucksichtigt gelassen, so liegt darin ein Rechtsanwendungsfehler.
Dieser kann nicht im Beschwerdeverfahren, sondern nur im Rahmen
eines statthaften Revisionsverfahrens tUberprift werden.

Hinweise des Senats:

I=n

Bestatigung und Fortfihrung Senat 14. Februar 2001 - 9 AZN 878/00 -
AP ArbGG 1979 § 72a Divergenz Nr.42 = EzA ArbGG 1979 §72a
Nr. 93; BAG 10. Dezember 1997 - 4 AZN 737/97 - AP ArbGG 1979 § 72a
Nr. 40 = EzA ArbGG 1979 § 72a Nr. 83; 10. Juli 1984 - 2 AZN 337/84 -
AP ArbGG 1979 § 72a Divergenz Nr. 15 = EzA ArbGG 1979 § 72a Nr. 44
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZN 653/03

21 Sa 46/02
Landesarbeitsgericht
Baden-Wourttemberg

BESCHLUSS

In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Beschwerdefuhrerin,

pp.

Beklagter, Berufungsklager und Beschwerdegegner,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts am 18. Mai 2004 durch den Vorsit-
zenden Richter am Bundesarbeitsgericht Diwell, die Richterin am Bundesarbeitsge-
richt Reinecke, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Zwanziger, die ehrenamtli-

chen Richter Trimner und Lang beschlossen:

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der
Revision in dem Urteil des Landesarbeitsgerichts Baden-
Wirttemberg vom 23. Juni 2003 - 21 Sa 46/02 - wird zuriickge-
wiesen.

Die Klagerin hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu tra-
gen.
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Der Streitwert wird auf 53.685,65 Euro festgesetzt.

Griinde

l. Die Klagerin wendet sich gegen die Wirksamkeit von Kiindigungen, von denen
die erste wahrend der Probezeit ausgesprochen worden ist.

Die Klagerin trat am 1. Oktober 1998 bei dem beklagten Landkreis eine Stelle
als leitende Abteilungsarztin (Cheféarztin) in einer Klinik fir Gynakologie und Geburts-
hilfe an. Am 12. November 1998 beschwerte sich die Klagerin bei der Krankenhaus-
leitung Uber schwerwiegende Behandlungsfehler und unterlassene Patientenaufkla-
rungen durch ihren Stellvertreter, den Oberarzt Dr. S. Sie schrieb, das Vertrauensver-
haltnis sei aufs Schwerste gestért. Dr. S. sei lediglich noch in nachgeordneter Funktion
als Weiterbildungsassistent oder allenfalls als Funktionsarzt einsetzbar. Der beklagte
Landkreis sah das Vorgehen der Klagerin als voéllig unangemessen an. Er rigte eine
mangelnde Sozialkompetenz und kindigte das Arbeitsverhéltnis mit Schreiben vom
4. Dezember 1998 sowie erneut mit Schreiben vom 24. September 1999.

Das Arbeitsgericht hat der Feststellungsklage stattgegeben. Auf die Berufung
des beklagten Landkreises hat das Landesarbeitsgericht das Urteil des Arbeitsgerichts
abgedndert und die Klage abgewiesen, ohne die Revision zuzulassen. Hiergegen

richtet sich die auf Divergenz gestitzte Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin.
Il Die Beschwerde ist teilweise unzuldssig und teilweise unbegriindet.

1. Die Beschwerde ist unzulassig, soweit sie sich auf Divergenz zu der Auffas-
sung von Deiseroth, Whistleblowing in Zeiten von BSE, Berlin 2001, Seite 177 beruft.
Im Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren kénnen nur Abweichungen von Rechtssatzen
geltend gemacht werden, die in Entscheidungen der in § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG auf-
gefuhrten Gerichte enthalten sind. Denn die Divergenzbeschwerde dient nicht der Aus-
einandersetzung mit Schrifttum und Lehre, sondern der Vereinheitlichung der Recht-
sprechung durch das Bundesarbeitsgericht (vgl. Senat 28. April 1998 - 9 AZN 227/98 -
BAGE 88, 296). Abweichungen von Literaturmeinungen sind daher unbeachtlich.

Der mit Schriftsatz vom 24. November 2003 vorgebrachte Hinweis auf das von
Deiseroth zitierte Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 14. Dezember 1972 - 2 AZR

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

-3-

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

-3- 9 AZN 653/03

115/72 - ist unbeachtlich. Weder ist er innerhalb der am 17. November 2003 abgelau-
fenen Begriindungsfrist (§ 72a Abs. 3 Satz 1 ArbGG) eingegangen, noch zeigt er einen
bestimmten Rechtssatz auf, von dem die anzufechtende Entscheidung abgewichen

sein soll.

a) Die Revision ist nach § 72a, § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG zuzulassen, wenn das
Landesarbeitsgericht in dem anzufechtenden Urteil einen die Entscheidung tragenden
fallubergreifenden Rechtssatz aufgestellt hat, der in derselben Rechtsfrage von einem
Rechtssatz abweicht, den das Bundesarbeitsgericht oder eines der anderen in § 72
Abs. 2 Nr. 2 ArbGG genannten Gerichte in einer divergenzfahigen und von der Be-
schwerde herangezogenen Entscheidung aufgestellt hat.

b) Diese Voraussetzungen sind nicht erfllt.

aa) Die Klagerin hat dargelegt, das Berufungsgericht habe ,unausgesprochen”
folgenden Rechtssatz aufgestellt:

,dal der offentliche Arbeitgeber als Trager eines Krankenhau-

ses selbst dann lediglich nachvollziehbare und vertretbare Moti-

ve fur seinen Kindigungsentschlu® und darlegen muf3, wenn

diese Motive gegen die vertraglichen arztlichen Rechte und

Pflichten des angestellten Chefarztes abzuwagen sind, der Leib

und Leben der ihm anvertrauten Patienten vor einem Experi-

mentalmedizin betreibenden leitenden Oberarzt zu schitzen
hat.“

Zwar kann das Vorhandensein einer Divergenz angenommen werden, wenn
das Landesarbeitsgericht seiner rechtlichen Wirdigung einen verdeckten Rechtssatz
zugrunde gelegt hat (vgl. Senat 14. Februar 2001 - 9 AZN 878/00 - AP ArbGG 1979
§ 72a Divergenz Nr. 42 = EzA ArbGG 1979 § 72a Nr. 93). In einem derartigen Fall
muss sich jedoch aus der Begrindung der anzufechtenden Entscheidung zweifelsfrei
ergeben, ob und welchen verdeckten Rechtssatz das Landesarbeitsgericht aufgestellt
hat (vgl. BAG 10. Juli 1984 - 2 AZN 337/84 - AP ArbGG 1979 § 72a Divergenz Nr. 15 =
EzA ArbGG 1979 § 72a Nr. 44). Der besondere institutionelle Zweck der Divergenzbe-
schwerde verwehrt dem Beschwerdegericht namlich, in eine dem Revisionsverfahren
vorbehaltene Fehlerkontrolle des Berufungsurteils einzutreten. Daher genugt es fur die
Annahme eines verdeckt aufgestellten Rechtssatzes nicht, wenn sich ein von der Be-
schwerde formulierter Rechtssatz widerspruchsfrei in die Entscheidungsgriinde des

Berufungsgerichts einfligen ldsst. Ansonsten wirde jede fehlerhaft unterlassene Be-
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ricksichtigung eines rechtlichen Gesichtspunktes stets als Aufstellen eines eigenstan-
digen Rechtssatzes gewertet (das zu Recht ablehnend: BAG 10. Dezember 1997
-4 AZN 737/97 - AP ArbGG 1979 § 72a Nr. 40 = EzA ArbGG 1979 § 72a Nr. 83). Da-
her fordert die Rechtsprechung zur Abgrenzung gegenlber dem Revisionsverfahren,
dass zwingende Anhaltspunkte flr das Aufstellen eines verdeckten Rechtssatzes vor-
handen sein mussen (BAG 10. Juli 1984 - 2 AZN 337/84 - AP ArbGG 1979 § 72a Di-
vergenz Nr. 15 = EzA ArbGG 1979 § 72a Nr. 44; 4. August 1981 - 3 AZN 107/81 - AP
ArbGG 1979 § 72a Divergenz Nr. 9). Diese Anhaltspunkte kénnen sich auch aus pro-
zessleitenden Verfugungen oder Beweisbeschlissen ergeben (ArbGV-Bepler § 72a
Rn. 30).

Daran fehlt es hier. Das Landesarbeitsgericht hat die Kiindigung als nicht will-
kurlich angesehen, weil - wie berechtigt auch die gegen Dr. S. erhobenen Vorwurfe
moglicherweise gewesen seien - die Klagerin ,die bei der Lésung der deutlich erkenn-
baren Konfliktlage erforderliche kritische kiihle Distanz* habe vermissen lassen. Dem
Landkreis sei es deshalb nicht zuzumuten gewesen abzuwarten, ob sich seine negati-
ve Prognose hinsichtlich der Personalfiihrungskompetenz der Klédgerin bewahrheite.
Ob das Landesarbeitsgericht bei seiner rechtlichen Wirdigung auch die von der Klage-
rin geltend gemachten berufsethischen Fragen, insbesondere hinsichtlich des Schut-
zes der Patienten gebihrend bertcksichtigt hat, ist eine Frage der richtigen Rechtsan-
wendung. Aus den einzelfallbezogenen Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts kann
jedenfalls nicht zweifelsfrei entnommen werden, dass das Landesarbeitsgericht dazu

den von der Beschwerde formulierten fallibergreifenden Rechtssatz aufstellen wollte.

bb) Ferner fehlt es an einer rechtserheblichen Divergenz, weil die von der Be-
schwerde in den herangezogenen Entscheidungen aufgezeigten Rechtsséatze nicht zu
ein und derselben Rechtsfrage ergangen sind. Wahrend der von der Beschwerde der
anzufechtenden Entscheidung entnommene ,verdeckte“ Rechtssatz die Frage betrifft,
welche Gesichtspunkte bei der Missbrauchskontrolle einer Kiindigung in der Probezeit
zu bericksichtigen sind, enthalten die den herangezogenen Entscheidungen entnom-
menen Rechtssatze Aussagen zur Schutzpflicht staatlicher Organe (BVerfG 14. Januar
1981 - 1 BvR 612/72 - BVerfGE 56, 54), zur Bedeutung der Zeugenpflicht fur die Wirk-
samkeit einer fristiosen Kundigung (2. Juli 2001 - 1 BvR 2049/00 - AP BGB § 626
Nr. 170 = EzA BGB § 626 n.F. Nr. 188) und zur Berlcksichtigung eines Gewissens-
konflikts im Rahmen des billigen Ermessens nach § 315 BGB (BAG 24. Mai 1989
-2 AZR 285/88 - BAGE 62, 59).
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c) Letztlich geht es der Klagerin um eine Fehlerkontrolle des Berufungsurteils.

Dieser in § 72a ArbGG nicht vorgesehene Zulassungsgrund wird in der eigenen Zu-
sammenfassung der Beschwerdebegrindung (Seite 11 des Schriftsatzes vom 17. No-
vember 2003) offen angesprochen:

,dal das Landesarbeitsgericht das verfassungsrechtliche Gebot

der Risikovorsorge und Gefahrenabwehr bei der Wirdigung der

zur Rechtfertigung der Probezeitkiindigung vom Beklagten vor-

getragenen Griinde Ubersehen hat. Das anzufechtende Urteil

beruht auf diesem Fehler, weshalb beantragt wird, die Revision
zuzulassen.*

Die von der Beschwerde gewlinschte Fehlerkontrolle ist dem Beschwerdege-
richt verwehrt. Das Beschwerdegericht ist nach § 72a Abs. 1 iVm. § 72 Abs. 2 Nr. 2
ArbGG nur zur Prifung von Rechtssatzdivergenzen befugt.

M. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Die Streitwertfestsetzung
beruht auf § 25 Abs. 2 GKG.

Duwell Reinecke Zwanziger

Lang Trimner
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