BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 185/10

5 Sa 813/08
Landesarbeitsgericht
Minchen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
25. Januar 2012

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Streitverkiindeter,

Pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,
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hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 25. Januar 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Prof. Bepler, die Richter am Bundesarbeitsgericht Creutzfeldt
und Dr. Treber sowie die ehrenamtlichen Richter Kiefer und Hardebusch fir
Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-

desarbeitsgerichts Muinchen vom 7. Oktober 2009
-5 Sa 813/08 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung - auch Uber die Kosten der Revision - an das
Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Eingruppierung des Klagers als Oberarzt
nach der Entgeltgruppe A 3 (Oberarztin/Oberarzt) des Tarifvertrages fur Arztin-
nen und Arzte an Universitatskliniken vom 30. Oktober 2006 (TV-Arzte/TdL).

Der Klager, Facharzt fur Anasthesiologie, ist seit dem 1. Marz 1976
aufgrund mit dem Beklagten geschlossener Arbeitsvertrage im Klinikum der T U
M (nachfolgend: Klinikum) beschéaftigt. Seine Tatigkeit erfasst nach einem
Anderungsvertrag vom 29. Januar 1980 die ,Facharztliche Versorgung von
Patienten®. Der Klager fuhrt seit dem Monat Juni 1984 die Bezeichnung ,Ober-

arzt®.

Mit seiner Klage verfolgt der Klager nach erfolgloser Geltendmachung
gegenuber dem Klinikum seine Eingruppierung als Oberarzt. Im Verlauf des
Revisionsverfahrens endete das Arbeitsverhaltnis der Parteien mit Ablauf des
31. Mai 2011.



Der Klager hat zuletzt beantragt:
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Es wird festgestellt, dass der Beklagte verpflichtet ist, den
Klager seit 1. Juli 2006 bis zum 31. Mai 2011 entspre-
chend der EntgeltgruppeA3 Stufe 3 gemall § 12 des
Tarifvertrages fur Arztinnen und Arzte an Universitatskli-
niken (TV-Arzte) zu vergiiten und dass der Beklagte die
anfallenden  monatlichen  Bruttonachzahlungsbetrage
beginnend mit dem 31.Juli 2006 ab dem jeweiligen
Falligkeitszeitpunkt mit funf Prozentpunkten Gber dem

Basiszinssatz zu verzinsen hat.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. In der mundlichen Ver-

handlung vor dem Landesarbeitsgericht am 24. Juni 2009 Uber die vom Klager

eingelegte Berufung wurde ein Verkindungstermin bestimmt. Mit Schriftsatz

vom 14. August 2009 hat der Klager mitgeteilt, er gehe davon aus, dass mit

dem Beklagten ein Vergleich zustande gekommen sei.

Der Klager hat mit

weiterem Schriftsatz vom 1. September 2009 dem arztlichen Direktor des

Klinikums den Streit verkiindet und mit weiterem Schriftsatz vom 15. September

2009 ua. hilfsweise den Antrag gestellt

festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, den
Klager seit dem 1. September 2009 Vergitungen
nach der Entgeltgruppe A 3, Stufe 3 (Oberarzt)
gemaR § 12 des Tarifvertrages fur Arztinnen und
Arzte an Universitatskliniken (TV-Arzte) vom
30. Oktober 2006 zu zahlen und die anfallenden
Bruttonachtragsbetrage zwischen der Entgeltgruppe
A 3 und der Entgeltgruppe A2 im Geltungsbereich
des Tarifvertrages fur Arztinnen und Arzte an Univer-
sitatskliniken  (TV-Arzte), beginnend mit dem
1. September 2009 ab dem jeweiligen Falligkeitszeit-
punkt an, hilfsweise seit Rechtshangigkeit, mit funf
Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz
zu verzinsen.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers mit am

7. Oktober 2009 verkindeten Urteil zuriickgewiesen. Mit der vom Landes-

arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein Begehren weiter.

Der Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgrinde

Die zulassige Revision ist begrindet. Es liegt der absolute Revisions-
grund der nicht vorschriftsmalligen Besetzung des Gerichts vor (8 547 Nr. 1
ZPO iVm. 8§ 72 Abs. 2 Nr. 3 Alt. 1 ArbGG). Dies fuhrt zur Aufhebung des ange-

fochtenen Urteils und zur Zurickverweisung an das Landesarbeitsgericht.
l. Die Verfahrensrige des Klagers ist zulassig.

1. Wird ein absoluter Revisionsgrund nach 8§ 547 Nr.1-5 ZPO geltend
gemacht, hat die Revision die Tatsachen, aus denen sich der Verfahrensfehler
des Berufungsgerichts ergeben soll, substantiiert vorzutragen. Die blof3e Be-

nennung des Zulassungsgrundes genugt nicht.

2. Diesen Anforderungen genugt die Revisionsbegrindung. Der Klager
hat die nicht vorschriftsméafige Besetzung des Landesarbeitsgerichts im Revi-
sionsverfahren ordnungsgemal nach 8 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ZPO dargelegt
(vgl. BAG 26. September 2007 - 10 AZR 35/07 - Rn. 9, AP ZPO 8§ 547 Nr. 7).

Er hat zwar nicht die konkrete Rechtsnorm bezeichnet und rugt einen
Verstol3 gegen den Grundsatz des Anspruchs auf rechtliches Gehors (Art. 103
Abs. 1 GG). Dies steht aber der Beachtlichkeit der Rige nicht entgegen. Die
Begriindung des Klagers sowie die von ihm auszugsweise zitierte Entscheidung
des Sechsten Senats (18. Dezember 2008 - 6 AZN 646/08 - BAGE 129, 89), die
sich auf die nicht ,vollstdndige Besetzung“ des Gerichts stitzen, lassen die
verletzte Rechtsnorm deutlich erkennen. Weiterhin hat der Klager geltend
gemacht, das Landesarbeitsgericht habe nicht unter Mitwirkung der ehrenamtli-
chen Richter geprift, ob seine Schriftsatze, die er nach Abschluss der mindli-
chen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht und vor Verkindung bei
Gericht eingereicht hat, Veranlassung zur Wiedereroffnung der muandlichen
Verhandlung gegeben hatten.
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. Der absolute Revisionsgrund des 8 547 Nr.1 ZPO ist gegeben, weil
das Landesarbeitsgericht nicht unter Mitwirkung der ehrenamtlichen Richter, die
an der muandlichen Verhandlung vom 24. Juni 2009 teilgenommen haben,
geprift hat, ob die Schriftsatze des Klagers, die nach Schluss der mindlichen
Verhandlung bei Gericht eingegangen sind, Veranlassung zur Wiedereroffnung
der mindlichen Verhandlung gaben.

1. Nach § 296a Satz 1 ZPO konnen nach Schluss der mundlichen Ver-
handlung, auf die das Urteil ergeht, Angriffs- und Verteidigungsmittel nicht mehr
vorgebracht werden. Aus 8§ 296a Satz 1 ZPO folgt nicht, dass das Gericht einen
nach Schluss der mundlichen Verhandlung eingereichten Schriftsatz von
vornherein unbertcksichtigt lassen darf. Das Gericht muss das Vorbringen
vielmehr in jedem Fall beachten. Es hat dartber hinaus zu prifen, ob Griinde
fur eine Wiedereroffnung der mindlichen Verhandlung nach 8 156 Abs. 2 ZPO
gegeben sind oder ob nach dem Ermessen des Gerichts (§ 156 Abs. 1 ZPO)
die midndliche Verhandlung wieder zu erdffnen ist. Auch wenn der nachgereich-
te Schriftsatz nicht mehr bei der Entscheidung tber das Urteil Beachtung finden
kann, weil das Urteil nach Beratung und Abstimmung bereits gefallt (§ 309
ZPO), aber noch nicht verkiindet ist, hat das Gericht weiterhin bis zur Urteils-
verkiindung eingehende Schriftsatze zur Kenntnis zu nehmen und eine Wieder-
eroffnung der mundlichen Verhandlung zu prifen (BAG 18. Dezember 2008
-6 AZN 646/08 - Rn. 3 mwN, BAGE 129, 89; BGH 1. Februar 2002 -V ZR
357/00 - NJW 2002, 1426).

2. Uber die Wiederer6ffnung der mindlichen Verhandlung hat das Gericht
durch den Spruchkdrper in vollstandiger Besetzung und nicht durch den Vorsit-

zenden allein zu entscheiden.

a) Ist Uber das Urteil zu dem Zeitpunkt, in dem sich das Gericht mit dem
Vorbringen aus dem nachgereichten Schriftsatz befasst oder bei ordnungsge-
maflem Verfahrensgang zu befassen hatte, noch nicht abschliel3end beraten
und abgestimmt, das Urteil also noch nicht iSd. § 309 ZPO gefallt, missen an
der Entscheidung Uber die Frage einer Wiedererdffnung der mundlichen Ver-

handlung die Richter mitwirken, die an der vorangegangenen letzten mundli-
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chen Verhandlung beteiligt waren. Entsprechendes gilt grundsatzlich auch
dann, wenn das Urteil bereits gefallt, aber noch nicht verkindet ist (BAG
18. Dezember 2008 - 6 AZN 646/08 - Rn. 4, 5 mwN, BAGE 129, 89; 14. De-
zember 2010 - 6 AZN 986/10 - Rn. 6, EzA ArbGG 1979 § 72a Nr. 126).

b) Der Grundsatz, dass an der Entscheidung uUber die Frage einer Wie-
derer6ffnung der muandlichen Verhandlung die Richter mitwirken, die an der
vorangegangenen letzten mundlichen Verhandlung beteiligt waren, gilt auch
dann, wenn an der mindlichen Verhandlung ehrenamtliche Richter mitgewirkt
haben (BAG 9.Juni 2011 -2 AZR 284/10- Rn. 13, NZA-RR 2012, 12;
18. Dezember 2008 -6 AZN 646/08 - Rn.6 mwN, BAGE 129, 89; BGH
23. November 2007 - LwZR 5/07 - NJW 2008, 580). Es obliegt allen Richtern
der Berufungskammer, Uber die Wiedereréffnung der miundlichen Verhandlung

ZUu entscheiden.

C) Dies schlief3t es aus, dass die Entscheidung Uber die Wiedererdffnung
der mundlichen Verhandlung allein durch den Vorsitzenden des Spruchkoérpers
getroffen wird. Nimmt allein der Vorsitzende von nachgereichten Schriftsatzen
Kenntnis, wird der Prozesspartei, die diese verfasst hat, nicht nur rechtliches
Gehor versagt, sondern auch der gesetzliche Richter entzogen (BAG
18. Dezember 2008 -6 AZN 646/08- Rn.7 mwN, BAGE 129, 89;
14. Dezember 2010 - 6 AZN 986/10 - Rn. 6, EzA ArbGG 1979 8§ 72a Nr. 126;
BGH 23. November 2007 - LwZR 5/07 - NJW 2008, 580).

3. Die ehrenamtlichen Richter U und Dr. P, die an der mundlichen Ver-
handlung vom 24. Juni 2009 teilgenommen haben, waren an einer Beratung
Uber die nachgereichten Schriftsétze des Klagers nicht beteiligt. Somit war das
Berufungsgericht bei der Entscheidung tber das Urteil, in welchem die Wieder-
eroffnung der miundlichen Verhandlung abgelehnt wird, nicht ordnungsgemaf
besetzt. Dieser Verstol3 gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ist nach 8§ 547 Nr. 1
ZPO ein absoluter Revisionsgrund mit der Folge, dass die Kausalitat der
Rechtsverletzung fur die angefochtene Entscheidung unwiderlegbar vermutet

wird. Deshalb ist das Berufungsurteil aufzuheben und die Sache zur neuen
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Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurickzuverweisen
(8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

a) Der Akte ist nicht zu entnehmen, dass die nachgereichten Schriftsatze
des Klagers den ehrenamtlichen Richtern U und Dr. P zur Kenntnis gelangt
sind. Das betrifft namentlich denjenigen vom 14. August 2009, in welchem der
Klager mitteilt, aus welchen Griinden er davon ausgehe, er habe mit dem
Beklagten bereits einen wirksamen Vergleich geschlossen, und dem weiteren
Schriftsatz vom 1. September 2009, in welchem dem arztlichen Direktor des
Klinikums der Streit verkiindet wird, sowie den Schriftsatz vom 15. September
2009, wonach die ,bisherige Sachlage als wesensgleiches Minus durch die
bisherigen Antréage abgedeckt” ist und nur aus ,aul3erster Vorsorge* ein Hilfsan-

trag gestellt werde.

Jedenfalls wurde das Urteil nach Eingang dieser Schriftsatze mit diesen
ehrenamtlichen Richtern nicht beraten und Uber eine etwaige Wiederertffnung
der mundlichen Verhandlung keine gemeinsame Entscheidung herbeigefihrt.
Hiervon muss der Senat nach den Entscheidungsgrinden des Berufungsurteils
ausgehen. Aus ihnen ergibt sich, dass die Kammer am 24. Juni 2009 ,die
mindliche Verhandlung geschlossen und das verkiindete Urteil abschliel3end
beraten” hat. Fir eine Wiedereroffnung der Verhandlung - so die Urteilsgriinde -
habe auch aufgrund des Vortrages nach Schluss der mindlichen Verhandlung
kein Anlass bestanden. Dem entspricht der niedergelegte Urteilstenor, der dem
Protokoll Uber die Verkiindung des Urteils am 7. Oktober 2009 beigeheftet ist.
Er ist von den drei Richtern, die an der mindlichen Verhandlung vom 24. Juni

2009 teilgenommen haben, unter dem Datum dieses Tages unterschrieben.

b) Ein anderes ergibt sich nicht aus dem Umstand, dass bei der in 6ffentli-
cher Sitzung erfolgten Verkindung des Urteils ausweislich des Protokolls die
beiden ehrenamtlichen Richter S und J gegenwaértig waren. Diese waren nicht
diejenigen gesetzlichen Richter, die Gber eine Wiederertffnung zu entscheiden
hatten. Es kann aus den vorgenannten Grunden (unter Il 3 a) zudem nicht
davon ausgegangen werden, mit diesen beiden ehrenamtlichen Richtern sei
Uber die Wiedereroffnung -in rechtsfehlerhafter Besetzung des Gerichts -
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beraten worden. Dies ergibt sich aus den bereits wiedergegebenen Entschei-
dungsgrinden und weiterhin aus dem von den anderen ehrenamtlichen Rich-
tern niedergelegten und unterschriebenen Tenor sowie aus dem Umstand, dass
der Vorsitzende ausweislich des Protokolls ,unter Bezugnahme auf den schrift-

lich niedergelegten Tenor“ das Urteil verkiindete.

Bepler Creutzfeldt Treber

Kiefer Hardebusch



