BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZN 1371/11
22 Sa 11/11

Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

BESCHLUSS

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Beschwerdefihrer,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Beschwerdegegnerin,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts am 8. Dezember 2011

beschlossen:

1. Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung
der Revision im Urteil des Landesarbeitsgerichts Ba-
den-Wiurttemberg - Kammern Freiburg- vom 5. Juli
2011 - 22 Sa 11/11 - wird zuriickgewiesen.
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2. Der Klager hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens
zu tragen.

3. Der Streitwert wird auf 11.880,00 Euro festgesetzt.

Grinde

l. Die Parteien streiten Uber die Rechtswirksamkeit einer von der Beklag-
ten in der gesetzlichen Wartezeit des 8 1 KSchG erklarten ordentlichen Kindi-
gung sowie Uber die Verpflichtung der Beklagten zur Weiterbeschaftigung des

Klagers und zur Ab&nderung des dem Klager erteilten Zeugnisses.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts zurtickge-
wiesen. Die Revision hat das Landesarbeitsgericht nicht zugelassen. Mit seiner
Nichtzulassungsbeschwerde begehrt der Klager die Zulassung der Revision
gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts wegen grundsatzlicher Bedeutung
einer entscheidungserheblichen Rechtsfrage, wegen Verletzung seines An-
spruchs auf rechtliches Gehor sowie wegen Vorliegens des absoluten Revi-
sionsgrundes der nicht vorschriftsmafiigen Besetzung des erkennenden Ge-
richts.

. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist unbegrindet.

1. Die Revision gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts ist nicht
wegen grundsatzlicher Bedeutung entscheidungserheblicher Rechtsfragen

zuzulassen.

a) Gemal § 72a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 ArbGG muss die Begriindung einer
Nichtzulassungsbeschwerde, mit der die grundsatzliche Bedeutung einer
Rechtsfrage geltend gemacht wird, die Darlegung der grundsatzlichen Bedeu-
tung der aufgeworfenen Rechtsfrage und deren Entscheidungserheblichkeit
enthalten. In der Regel ist es erforderlich, dass der Beschwerdefiihrer die durch

die anzufechtende Entscheidung aufgeworfene Rechtsfrage konkret benennt
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(BAG 14. April 2005 - 1 AZN 840/04 - BAGE 114, 200). Die Beschwerde ist
begrindet, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits von der aufgeworfenen
Rechtsfrage abhangt, diese Rechtsfrage durch das Revisionsgericht klarungs-
fahig und klarungsbedurftig ist und diese Klarung entweder von allgemeiner
Bedeutung fir die Rechtsordnung ist oder sie wegen ihrer tatsachlichen Aus-
wirkungen die Interessen der Allgemeinheit oder jedenfalls eines gréReren Teils
der Allgemeinheit eng berihrt (vgl. BAG 17. Oktober 2001 - 4 AZN 326/01 - zu
[I' 1 der Grinde mwN, EzBAT BAT 88 22, 23 B. 1 Allgemeiner Verwaltungs-
dienst VergGr. lla Nr. 11a). Eine Rechtsfrage ist klarungsfahig, wenn sie vom
Revisionsgericht beantwortet werden kann. Klarungsbedurftig ist eine Rechts-
frage, wenn sie hochstrichterlich noch nicht entschieden und ihre Beantwortung
nicht offenkundig ist (BAG 14. April 2005 - 1 AZN 840/04 - aaO; 22. Marz 2005
-1 ABN 1/05 - BAGE 114, 157). Eine Fragestellung, deren Beantwortung von
den Umstanden des Einzelfalls abh&ngt und damit auf die Antwort ,Kann sein®
hinauslauft, ist unzuldssig. Es muss eine konkrete Rechtsfrage benannt sein,
die mit ,Ja“ oder ,Nein“ beantwortet werden konnte (BAG 23. Januar 2007
- 9 AZN 792/06 - BAGE 121, 52). Entscheidungserheblich ist eine Rechtsfrage,
wenn die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts von ihr abhing.

b) Diese Voraussetzungen sind nicht erfullt.

aa) Der Klager will die Frage geklart haben, ob eine Kindigung des
Arbeitsverhaltnisses wegen einer aufgrund eines Arbeitsunfalls eingetretenen
Arbeitsunfahigkeit auch dann noch ohne weiteres mdglich ist, wenn dieser
Arbeitsunfall durch ein (gravierendes) Verschulden des Arbeitgebers aufgrund
der Verletzung seiner ihm obliegenden Sorgfalts- und Flrsorgepflichten hervor-
gerufen worden ist, oder ob die Kindigung sittenwidrig bzw. treuwidrig ist.
Damit hat der Klager keine entscheidungserhebliche Rechtsfrage grundséatzli-
cher Bedeutung so konkret formuliert, dass sie mit ,Ja“ oder ,Nein* beantwortet
werden kann. Bereits angesichts der Vielzahl moéglicher Fallgestaltungen bei
der schuldhaften Verletzung von Sorgfalts- und Firsorgepflichten durch Arbeit-
geber ist eine eindeutige Antwort nicht moglich. Aul3er dem Grad des Verschul-
dens des Arbeitgebers kdnnen zB bereits entstandene oder prognostizierte



-4 - 6 AZN 1371/11

Fehlzeiten des Arbeitnehmers sowie eine dadurch bedingte Beeintrachtigung
betrieblicher Interessen von Bedeutung sein, so dass die Beantwortung der
vom Klager aufgeworfenen Frage von den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls
abhangt. Wahrend ein vom Arbeitgeber vorsatzlich herbeigefuhrter Unfall des
Arbeitnehmers mit nachfolgender Arbeitsunfahigkeit eine Kindigung des
Arbeitgebers wegen der Arbeitsunfahigkeit in der Regel nicht rechtfertigen
durfte (vgl. BAG 8. Juni 1972 - 2 AZR 285/71 - AP KSchG 1969 Nr. 1 = EzA
KSchG 8 1 Nr. 24), verstol3t eine vom Arbeitgeber wéhrend der ersten sechs
Monate des Arbeitsverhaltnisses erklarte Kiindigung wegen Arbeitsunfahigkeit
des Arbeitnehmers regelmafig nicht gegen die guten Sitten (§ 138 Abs. 1 BGB)
oder den Grundsatz von Treu und Glauben (8§ 242 BGB), wenn den Arbeitgeber
kein oder nur ein geringes Verschulden an der Arbeitsunfahigkeit des Arbeit-
nehmers trifft und nicht feststeht, ob und gegebenenfalls wann der Arbeitneh-

mer die ihm obliegende Tatigkeit wieder austiben kann.

bb) Soweit der Klager unter Hinweis auf Art. 30 GRC rigt, das Landes-
arbeitsgericht hatte die Sittenwidrigkeit bzw. Treuwidrigkeit der Kiindigung nicht
ohne vorherige Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union nach
Art. 267 AEUV verneinen durfen, verkennt er, dass die Fragen der Sittenwidrig-
keit im Sinne von 8§ 138 Abs. 1 BGB und der Treuwidrigkeit im Sinne von § 242
BGB nicht den fur ein Vorabentscheidungsersuchen erforderlichen Bezug zu

einem durch Unionsrecht geregelten Sachverhalt aufweisen.

(1) Nur wenn ein konkreter Anhaltspunkt dafur vorliegt, dass der Gegen-
stand des Rechtsstreits eine Anknupfung an das Unionsrecht aufweist, kommt
ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV in Betracht (vgl. EuGH
18. Dezember 1997 - C-309/96 - [Annibaldi] Slg. 1997, | - 7493). Unterfallt ein
Sachverhalt nicht dem Unionsrecht und geht es auch nicht um die Anwendung
nationaler Regelungen, mit denen Unionsrecht durchgefiihrt wird, ist der Ge-
richntshof der Europaischen Union nicht zustandig (EuGH 1. Marz 2011
- C-457/09 -). Die Zustandigkeit des Gerichtshofs beschrankt sich auf die
Prufung der Bestimmungen des Unionsrechts (EuGH 12. November 2010
- C-339/10 - [Asparuhov Estov ua.]).
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(2) Entgegen der Auffassung des Klagers weist der Kuindigungssachverhalt
keinen Bezug zum Unionsrecht auf. Die Beklagte hat das Arbeitsverhaltnis nicht
im Rahmen einer Massenentlassung oder eines Betriebstibergangs gekiindigt,
so dass eine Ankniupfung an die Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 20. Juli
1998 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tber Massen-
entlassungen oder an die Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom 12. Marz 2001
zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Wahrung
von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben
oder Unternehmens- oder Betriebsteilen von vornherein ausscheidet. Anknup-
fungspunkte an das Unionsrecht liegen auch nicht beziglich der Richtlinie
89/391/EWG des Rates vom 12. Juni 1989 Uber die Durchfihrung von MaR-
nahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der
Arbeitnenmer bei der Arbeit, der Richtlinie 89/654/EWG des Rates vom
30. November 1989 uber Mindestvorschriften fur Sicherheit und Gesundheits-
schutz in Arbeitsstatten (Erste Einzelrichtlinie im Sinne des Artikels 16 Absatz 1
der Richtlinie 89/391/EWG) oder der Richtlinie 95/63/EG des Rates vom
5. Dezember 1995 zur Anderung der Richtlinie 89/655/EWG iiber Mindestvor-
schriften fur Sicherheit und Gesundheitsschutz bei Benutzung von Arbeitsmit-
teln durch Arbeitnehmer bei der Arbeit (Zweite Einzelrichtlinie im Sinne des
Artikels 16 Absatz 1 der Richtlinie 89/391/EWG) vor. Die Parteien streiten Uber
die Wirksamkeit der von der Beklagten erklarten Wartezeitkiindigung und nicht
Uber die Auslegung von unionsrechtlichen Bestimmungen, die die Sicherheit
und die Gesundheit der Arbeitnehmer schitzen.

(3) Die Grundrechte des Grundgesetzes bilden eine objektive Werteord-
nung, aus der sich Schutz- und Handlungsauftrage des Staates ergeben kon-
nen, deren Erfullung eine inhaltliche Anreicherung unbestimmter Begriffe des
einfachen Rechts durch die Rechtsprechung erfordern kann, wie etwa bei der
Gewinnung von Kiindigungsschutz aus § 242 BGB fir nicht vom Kindigungs-
schutzgesetz erfasste Arbeitnehnmer (vgl. BVerfG 21.Juni 2006 -1BvR
1659/04 - NZA 2006, 913; 27. Januar 1998 - 1 BvL 15/87 - BVerfGE 97, 169;
ErfK/WiBmann 12. Aufl. Vorbemerkung zum AEUV Rn. 6). Ein Arbeithehmer ist

nach nationalem Recht auch wahrend der gesetzlichen Wartezeit des §1
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KSchG vor einer sitten- oder treuwidrigen Austibung des Kindigungsrechts des
Arbeitgebers geschitzt. In dieser Zeit ist das Vertrauen des Arbeitnehmers in
den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses allerdings dadurch beschrankt, dass
er mit einer Kindigung des Arbeitsverhaltnisses ohne den Nachweis von
Grinden rechnen muss (vgl. BAG 22. April 2010 -6 AZR 828/08 - Rn. 41,
EzT6D 100 TVOD-AT 8 34 Abs. 1 Wartezeit Nr. 3). In der Wartezeit erfolgt
grundséatzlich nur eine Missbrauchskontrolle (BVerfG 21. Juni 2006 -1 BvR
1659/04 - Rn. 17 f., BVerfGK 8, 244). Auch unter Berlcksichtigung verfas-
sungsrechtlicher Vorgaben verstof3t eine Kindigung in der Wartezeit deshalb
nur dann gegen 8§ 242 BGB, wenn sie Treu und Glauben aus Grinden verletzt,
die von 8 1 KSchG nicht erfasst sind. Eine solche Kiundigung ist nicht willkdrlich,
wenn fur sie ein irgendwie einleuchtender Grund besteht (vgl. zu den diesbe-
zuglich zu beachtenden Grundsatzen im Einzelnen BAG 24. Januar 2008
- 6 AZR 96/07 - Rn. 27 f., EzA BGB 2002 § 242 Kundigung Nr. 7).

4) Im Vergleich zu den Grundrechten des Grundgesetzes fehlt der Charta
der Grundrechte der Europaischen Union vom 12. Dezember 2007 (GRC) ein
solcher umfassender und damit auch tendenziell expansiver Charakter
(ErfK/WiBmann 12. Aufl. Vorbemerkung zum AEUV Rn. 6). Die Charta gilt nach
ihrem Art. 51 Abs. 1 ,fur die Mitgliedstaaten ausschlief3lich bei der Durchfih-
rung des Rechts der Union“ (EuGH 12. November 2010 - C-339/10 - [Asparu-
hov Estov ua.]). Nach Art. 6 Abs. 1 EUV, der ihr verbindlichen Charakter ver-
leiht, und nach der Erklarung der GRC im Anhang zur Schlussakte der Regie-
rungskonferenz, die den Vertrag von Lissabon angenommen hat, begrindet die
GRC keine neuen Zustandigkeiten fir die Union und andert deren Zustandigkei-
ten nicht (EuGH 12. November 2010 - C-339/10 - [Asparuhov Estov ua.]).
Art. 51 Abs. 2 GRC, wonach die GRC den Geltungsbereich des Unionsrechts
nicht Uber die Zustandigkeiten der Union hinaus ausdehnt und weder neue
Zustandigkeiten noch neue Aufgaben fur die Union begrindet noch die in den
Vertragen festgelegten Zustandigkeiten und Aufgaben andert, stellt dies noch-
mals klar. Art. 30 GRC, wonach jede Arbeitnehmerin und jeder Arbeitnehmer
nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Ge-

pflogenheiten Anspruch auf Schutz vor ungerechtfertigter Entlassung hat,
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andert somit nichts daran, dass nach dem gegenwaértigen Stand des Unions-
rechts die 88 138, 242 BGB keine Durchfiihrung einer européischen Richtlinie
darstellen (vgl. Willemsen/Sagan NZA 2011, 258, 259) und auch keine sonsti-

gen AnknlUpfungspunkte an das Unionsrecht aufweisen.

cC) Mit der Rige, es sei nicht nachvollziehbar, dass das Landesarbeitsge-
richt die Negierung von Arbeitsschutzvorschriften durch die Beklagte nur als
einfache Fahrlassigkeit qualifiziert habe, macht der Klager eine fehlerhafte
Rechtsanwendung durch das Landesarbeitsgericht geltend. Eine solche eroff-
net nicht die Revision. Moglichen Rechtsanwendungsfehlern eines Berufungs-
gerichts kann vom Bundesarbeitsgericht als Revisionsgericht nur im Rahmen

einer zulassigen Revision nachgegangen werden.

2. Ohne Erfolg macht der Klager das Vorliegen des absoluten Revisions-
grundes des 8 547 Nr. 1 ZPO geltend. Diesen Revisionsgrund hat er entgegen
§ 72a Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 Alt. 1 ArbGG nicht dargelegt. Der Klager bringt vor,
das Landesarbeitsgericht hatte Gber die Auslegung der nationalen Vorschriften
des 8§ 1 KSchG, des § 138 BGB und des § 242 BGB im Lichte des Art. 30 GRC
sowie des VerstolR3es der Beklagten gegen die Richtlinien 89/391/EWG sowie
95/63/EG nicht selbst entscheiden durfen, was einen Entzug des gesetzlichen
Richters bedeute. Es trifft zwar zu, dass das Recht auf den gesetzlichen Richter
(Art. 101 Abs.1 Satz 2 GG) verletzt ist, wenn ein nationales Gericht seiner
Pflicht zur Anrufung des Gerichtshofs der Europaischen Union im Wege des
Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV (vormals Art. 234 EG) nicht
nachkommt, und die Vorlagepflicht in verfassungswidriger Weise gehandhabt
wird, wenn ein letztinstanzliches Gericht eine Vorlage trotz der - seiner Auffas-
sung nach bestehenden - Entscheidungserheblichkeit der gemeinschaftsrechtli-
chen Frage Uberhaupt nicht in Erwagung zieht, obwohl es selbst Zweifel hin-
sichtlich der richtigen Beantwortung der Frage hat (BVerfG 25. Februar 2010
- 1 BVR 230/09 - NZA 2010, 439). Jedoch war das Landesarbeitsgericht unge-
achtet des fehlenden gemeinschaftsrechtlichen Bezugs bei der Anwendung des
§ 138 Abs. 1 BGB und des § 242 BGB auch deshalb nicht zur Anrufung des
Gerichtshofs der Europaischen Union im Wege des Vorabentscheidungsverfah-
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rens nach Art. 267 Abs. 3 AEUV verpflichtet, weil die Entscheidung des Lan-
desarbeitsgerichts mit einer auf die grundsatzliche Bedeutung einer entschei-
dungserheblichen Rechtsfrage gestitzten Nichtzulassungsbeschwerde und
damit noch mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts im Sinne von Art. 267
Abs. 3 AEUV angefochten werden konnte (vgl. ErfK/WiBmann 12. Aufl. Art. 267
AEUV Rn. 28, 29). Die Nichtzulassungsbeschwerde war nach § 72a und § 92a
ArbGG nur in der bis zum 31. Dezember 2004 geltenden Fassung kein
Rechtsmittel im Sinne von Art. 267 Abs. 3 AEUV, weil sie anders als jetzt
gemalR § 72a und § 92a ArbGG nF weder auf die grundsatzliche Bedeutung
einer Frage des Unionsrechts noch auf einen Verfahrensmangel gestitzt
werden konnte und der Gerichtshof der Européaischen Union nicht zu den
divergenzfahigen Gerichten gehort. Die Neuregelung hat der Auffassung, dass
Landesarbeitsgerichte, die die Revision bzw. die Rechtsbeschwerde nicht
zulassen, zu den vorlagepflichtigen Gerichten gehdren (vgl. BVerfG 13. Juni
1997 -1 BvR 2102/95 - AP GG Art. 101 Nr. 52 = EzZA EWG-Vertrag Art. 177
Nr. 1), die Grundlage entzogen (ErfK/Wil3mann 12. Aufl. Art. 267 AEUV Rn. 28,
29).

3. Die Beschwerde ist auch unbegrindet, soweit der Klager eine Verlet-
zung seines Anspruchs auf rechtliches Gehor rigt.

a) Das Grundgesetz sichert rechtliches Gehor im gerichtlichen Verfahren
durch das Verfahrensgrundrecht des Art. 103 Abs. 1 GG. Dieses garantiert den
Parteien ein Recht auf Information, AuRerung und Beriicksichtigung mit der
Folge, dass sie ihr Verhalten im Prozess eigenbestimmt und situationsspezi-
fisch gestalten kdnnen. Insbesondere gewaéhrleistet das Verfahrensgrundrecht
des Art. 103 Abs. 1 GG, dass die Parteien mit ihren Ausfihrungen und Antra-
gen gehort werden. Nach 8§ 72a Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 ArbGG kann eine Nichtzu-
lassungsbeschwerde darauf gestltzt werden, das Landesarbeitsgericht habe
den Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt und darauf beruhe die Entschei-

dung.

Das Verfahrensgrundrecht des Art. 103 Abs. 1 GG verlangt grundsatz-
lich nicht, dass ein Gericht vor seiner Entscheidung auf eine Rechtsauffassung
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hinweist, die es seiner Entscheidung zugrunde legen will (BVerfG 29. Mai 1991
-1 BvR 1383/90 - zu Il 1 der Griinde, BVerfGE 84, 188). Allerdings kann dies
im Hinblick auf Art. 103 Abs. 1 GG in besonderen Féallen geboten sein (BVerfG
8. Juli 1997 - 1 BVR 1934/93 - zu C Il 3 der Grunde, BVerfGE 96, 189). Gegen
den Anspruch auf rechtliches Gehdr verst6lit es, wenn ein Gericht ohne vorhe-
rigen Hinweis auf einen rechtlichen Gesichtspunkt abstellt, mit dem auch ein
gewissenhafter und kundiger Prozessbeteiligter nach dem bisherigen Prozess-
verlauf - selbst unter Beriicksichtigung der Vielfalt vertretbarer Rechtsauffas-
sungen - nicht zu rechnen brauchte (vgl. BVerfG 7. Oktober 2003 - 1 BVR
10/99 - zu B 11 der Grinde, BVerfGE 108, 341). Dies kann im Ergebnis der

Verhinderung eines Vortrags zur Rechtslage gleichkommen.

b) Diese Voraussetzungen sind nicht erfullt. Der Klager bringt vor, das
Landesarbeitsgericht habe seinen Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt,
indem es den nach 8 139 Abs. 2 ZPO gebotenen Hinweis unterlassen habe,
dass es im Rahmen des geltend gemachten Zeugnisberichtigungsantrags
weiteren substantiierten Vortrag fur erforderlich halte. Zu der tragenden An-
nahme des Landesarbeitsgerichts, dem Arbeitgeber komme im Rahmen des
Grundsatzes der Zeugniswahrheit und des Gebots der Zeugnisklarheit grund-
satzlich die ,Formulierungshoheit‘ zu, verhalt sich die Rige des Klagers damit
nicht. Soweit der Klager in der Beschwerdebegrindung auf seinen Vortrag im
Schriftsatz vom 25. Marz 2011 hinweist, hat er die Entscheidungserheblichkeit
des unterlassenen Hinweises des Landesarbeitsgerichts nicht dargelegt. Dies
gilt auch, soweit das Landesarbeitsgericht angenommen hat, angesichts der
kurzen Dauer des Arbeitsverhéltnisses sei die Beklagte berechtigt gewesen,
keine Angaben zur Leistungsbewertung des Klagers vorzusehen. Im Ubrigen
hat der Klager in der Beschwerde keine neuen Tatsachen vorgetragen, die
moglicherweise zu einer dem Klager ginstigeren Entscheidung des Landes-
arbeitsgerichts hatten fiuhren kdnnen. Sein Beschwerdevorbringen zu dem von
ihm geltend gemachten Zeugnisberichtigungsanspruch erschopft sich in

Rechtsausfuhrungen.

-10 -
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I, Von einer weiteren Begrindung wird gemall 8 72a Abs.5 Satz5
ArbGG abgesehen. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Die
Festsetzung des Streitwerts beruht auf 8 63 Abs. 2 GKG.

Fischermeier Bruhler Spelge

Uwe Zabel Matiaske
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