Bundesarbeitsgericht Urteil vom 19. November 2014

Vierter Senat -4 AZR 76/13 -

l. Arbeitsgericht Munchen Endurteil vom 22. Juli 2008
- 14 Ca 8856/07 -

Il. Landesarbeitsgericht Minchen Urteil vom 19. September 2012
-5 Sa 284/12 -

Fur die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichwort:
Eingruppierung als Oberarzt nach dem TV-Arzte/TdL

Bestimmungen:

ArbGG 8 60 Abs. 4 Satz 2, 869 Abs. 1 Satz 2; BGB 8§ 145; Tarifvertrag
far Arztinnen und Arzte an Univer"sitétskliniken vom 30. Oktober 2006
(TV-Arzte/TdL) 8§ 12, Entgeltgruppe A 3



BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 76/13

5 Sa 284/12
Landesarbeitsgericht
Minchen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
19. November 2014

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 19. November 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Dr. Eylert, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Treber
und die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Rinck sowie den ehrenamtlichen
Richter Bredendiek und die ehrenamtliche Richterin Redeker fir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Munchen vom 19. September 2012
-5 Sa 284/12 - wird zurtickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

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

Der Klager, Facharzt fir Anasthesiologie, war bis zum 31. Mai 2011 auf
der Basis mit dem Beklagten geschlossener Arbeitsvertrage im Klinikum der T
U M (nachfolgend: Klinikum), davon seit dem Jahre 2003 aufgrund eines zwi-
schen der Beklagten und dem Klinikum geschlossenen Personalgestellungsver-
trags, in der Klinik fir Anasthesiologie tatig. Nach einer ,Anderung des Arbeits-
vertrages® am 29. Januar 1980 umfasste seine Téatigkeit die ,Facharztliche Ver-
sorgung von Patienten®. Seit dem Jahr 1984 fiihrte er die Bezeichnung ,Ober-
arzt®. Der Klager war Mitglied des Personalrats.

Im Klinikum bestanden in den einzelnen Abteilungen insgesamt 32
Operationssale und Einsatzstellen fir Anasthesisten. In den sog. Tagesplanen
der Klinik wurden die Fachéarzte und Assistenzéarzte den einzelnen Operations-
salen zugeteilt. Nicht jedem Operationssaal war ein Facharzt zugewiesen. Die
eingeteilten Facharzte nahmen gegeniber den Assistenzarzten Aufsichtsfunkti-
onen und das Weisungsrecht wahr. In den Tagespl&dnen waren dartber hinaus
weitere Fachéarzte aufgefuhrt, denen, ohne einzelnen Operationssalen zugeord-
net zu sein, mehrere Operationssale zugewiesen waren und die dort begleitend
sowie kontrollierend tatig wurden. Diese Arzte wurden von dem Beklagten als
Oberarzte im Tarifsinne vergutet. Der Klager war wahrend seiner regelmafdigen

Arbeitszeit jeweils einem Operationssaal zugewiesen. An etwa zwei Tagen im
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Monat erfolgte im Rahmen der ,Tagesplane® allerdings eine Zuordnung zur sog.
Pramedikationsambulanz. Dort wurden arztliche Beratungs- und Aufklarungs-
gesprache mit Patienten durchgefuhrt, die vor einem operativen Eingriff stehen.
Die Leitung dieser Ambulanz war einem anderen Beschaftigten Ubertragen, der

nach der Entgeltgruppe A 3 TV-Arzte/TdL vergitet wurde.

Im Klinikum bestand aufRerhalb der regelmalligen Arbeitszeit ein Funk-
tionsoberarzt-Dienst, zu dem auch ein Facharzt fir Anasthesiologie gehorte. In
diesem Dienst war der Klager in einem zwischen den Parteien streitigen zeitli-
chen Umfang tatig. Diese ,Funktionsoberarzte“ Gberwachten jedenfalls die As-
sistenzarzte, die in den Operationssélen nach Ende der Regelarbeitszeit tatig
waren. Der jeweils tatige Funktionsoberarzt entschied auch tber die Aufnahme

von Notfallpatienten.

Bis zum Ende des ersten Quartals des Jahres 2007 war der Klager zu-
dem Strahlenschutzbeauftragter und lberprifte die Antrage von Arzten auf

Uberstundenvergiitung.

Nach erfolgloser Geltendmachung hat der Klager mit seiner Klage zu-
nachst eine Vergltung nach der Entgeltgruppe A 3 TV-Arzte/TdL verlangt. Nach
Schluss der mindlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz am 24. Juni 2009
hat er von der Personalabteilung des Klinikums ein Schreiben vom 16. Juli 2009

mit ua. folgenden Inhalt erhalten:

»,Angebot zum Vergleich
Sehr geehrter Herr Dr. P,

um das derzeit vor dem LAG Muinchen laufende Beru-
fungsverfahren zu beenden, bieten wir Ihnen
- vorbehaltlich der Zustimmung durch das Bayerische
Staatsministerium der Finanzen - folgenden Vergleichs-
vorschlag an: Sie erhalten eine aul3ertarifliche Zulage in
Hohe von 1.200 €, ruckwirkend ab dem 1.8.2008, bis zum
Eintritt in den Ruhestand.

Bitte teilen Sie uns bis zum 17.7.2009 schriftlich mit, ob
Sie dieses Angebot annehmen werden.”

Der Prozessbevollméchtigte des Klagers hat mit Schreiben vom 17. Juli

2009 dem Prozessbevollmachtigten des Beklagten geantwortet, ein solcher
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Vergleich sei fir den Klager zwar vorstellbar, die finanziellen Bedingungen
mussten aber deutlich verbessert werden. Mit Schreiben des arztlichen Direk-
tors des Klinikums an den Prozessbevoliméachtigten des Klagers vom 6. August
2009 ist dem Klager ,in Sachen Dr. P gegen Freistaat Bayern ... folgendes er-

ganzendes Angebot unterbreitet” worden:

,<Zusatzlich zu der bereits angebotenen aullertariflichen
Zulage in Hohe von 1.200 Euro ab 1.8.2008 wird Herrn
Dr. P ab 1.9.2009 eine Eingruppierung nach TV-Arzte §12
in die Entgeltgruppe A3 Stufe 3 (Oberarzt) angeboten. Die
Zulage erlischt zum Zeitpunkt der Hohergruppierung®.

Mit Schriftsatz vom 7. August 2009 an das Landesarbeitsgericht hat der
Prozessbevollimachtigte des Klagers geaulRert, der Klager kdnne sich
- ,vorbehaltlich der genauen Formulierung“ - mit dem Angebot einverstanden
erklaren. Unter dem Datum des 12. August 2009 hat der Klager bezogen auf
das Schreiben vom 6. August 2009 dann mitgeteilt: ,Hiermit nehme ich obiges

Angebot an”.

Der Klager ist der Auffassung, er kdnne aufgrund des Vertragsangebots
im Schreiben vom 6. August 2009, das er angenommen habe, eine Zulage und
ab dem 1. September 2009 eine Vergiitung nach der Entgeltgruppe A 3 TV-
Arzte/TdL verlangen. Zudem habe er nicht nur den Titel ,Oberarzt* gefiihrt,
sondern eine solche Tatigkeit auch auszulben gehabt. Er habe die medizini-
sche Verantwortung fir einen ,Teil- und/oder Funktionsbereich* der Klinik flr
Anasthesiologie getragen. In den ihm zugewiesenen Operationssélen, die je-
weils einen eigenen Teilbereich bildeten, habe er die Tatigkeit der Assistenzérz-
te Uberwacht, sie weitergebildet und Vorgesetztenfunktionen ausgeulbt. Die
,verantwortlich in den OP-Bereichen eingesetzten Anasthesiearzte“ seien ,neu-
erdings alle nachtraglich als Oberarzte eingruppiert worden®. Im Rahmen seiner
Funktionsoberarztdienste, die zeitlich mindestens die Hélfte seiner tblichen Ar-
beitszeit in Anspruch genommen hétten, habe er an Werktagen ab 16:00 Uhr
die volle Verantwortung und Aufsicht fur alle Operationsbereiche der Kliniken
wahrend dieser ,24-Stunden-Dienste“ Gbernommen. Im Monat August 2010

seien ihm wahrend vier Funktionsoberarztdiensten Fachérzte unterstellt gewe-
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sen. Die Uberstundenabrechnung und die ihm Ubertragenen Schadstoff-
Belastungsanalysen seien selbstandige Teilbereiche iSd. Entgeltgruppe A 3 TV-
Arzte/TdL. Dariiber hinaus ergebe sich sein Anspruch aus dem arbeitsrechtli-
chen Gleichbehandlungsgrundsatz. Konkret von ihm benannte Beschaftigte
wirden dieselben Tatigkeiten wie er austiben und seien nach der Entgeltgruppe
A 3 TV-Arzte/TdL vergitet worden. Die Beklagte habe nicht darlegen kénnen,
dass diese Arzte die tariflichen Voraussetzungen fiur eine Eingruppierung als

Oberarzt erfullten.

Der Klager hat zuletzt beantragt

1. festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, ihm
vom 1. August 2008 bis zum 31. August 2009 eine
monatliche aulertarifiche Zulage in Ho6he von
1.200,00 Euro brutto zu zahlen

und

festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, ihm
seit dem 1. September 2009 bis zum 31. Mai 2011
entsprechend der Entgeltgruppe A 3, Stufe 3 geman
§ 12 des Tarifvertrags fur Arztinnen und Arzte an
Universitatskliniken (TV-Arzte) zu vergiiten und die
anfallenden Bruttonachzahlungsbetrdge beginnend
ab dem 1. August 2008 ab dem jeweiligen Fallig-
keitszeitpunkt mit funf Prozentpunkten Uber dem je-
weiligen Basiszinssatz zu verzinsen hat,

hilfsweise

2. festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, dem
Klager seit dem 1. Juli 2006 bis zu seinem Ausschei-
den am 31. Mai 2011 entsprechend der Entgeltgrup-
pe A 3, Stufe 3 gemaR § 12 des Tarifvertrags fur Arz-
tinnen und Arzte an Universitatskliniken (TV-Arzte)
zu verguten und die anfallenden monatlichen Brutto-
nachzahlungsbetrage beginnend ab dem 1. Juli 2006
ab dem jeweiligen Falligkeitszeitpunkt mit funf Pro-
zentpunkten Uber dem Basiszinssatz zu verzinsen
hat,

hilfsweise zum Antrag zu 2.

3. den Beklagten zu verurteilen, einen Betrag in Hbhe
von 95.802,20 Euro nebst Zinsen in Hohe von flunf
Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz
fur einen jeweiligen Betrag in HOhe von
1.596,70 Euro ab dem jeweiligen Monatsersten fir
den Zeitraum vom Juli 2006 bis Juni 2011, erstmals
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ab dem 1. Juli 2006 und letztmals ab dem 1. Juni
2011 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Eine vertragliche
Vereinbarung sei nicht zustande gekommen. Das Angebot vom 6. August 2009
sei im Zusammenhang mit dem vorherigen vom 16. Juli 2009 auszulegen. Des-
halb habe auch jenes ersichtlich unter dem Vorbehalt der Zustimmung des
Landesamts fir Finanzen gestanden, die nicht erteilt worden sei. Der Klager
habe nicht dargetan, fir welchen Teil- oder Funktionsbereich der Klinik bzw.
einer Abteilung ihm die medizinische Verantwortung Ubertragen gewesen sein
soll. Die medizinische Verantwortung sei, wie sich aus den Tagesplanen erge-
be, abgestuft nach Oberarzten, ,Funktionsoberarzten‘/Fachérzten und Assis-
tenzarzten gegliedert gewesen. Fir alle Bereiche der 32 Operationssale sei ein
Oberarzt eingeteilt worden. Ein ,Funktionsoberarzt” habe (lediglich) die Tatigkeit
eines Facharztes auszuuben. Zudem habe der Klager nur etwa drei- bis viermal
im Monat Bereitschaftsdienste geleistet. Wahrend der Bereitschaftsdienste ha-
be er bei schwierigen anasthesiologischen Fragen den Oberarzt hinzuziehen
mussen. Soweit er sich darauf berufe, ihm sei wahrend dieser Dienste eine
Aufsicht Uber Facharzte Ubertragen gewesen, sei sein Vorbringen unsubstanti-
iert und unzutreffend. Hinsichtlich eines etwaigen Anspruchs nach dem arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz sei der Klager seiner Darlegungs-
pflicht nicht nachgekommen. Die von ihm benannten Beschaftigten wirden die

Voraussetzungen der Entgeltgruppe A 3 TV-Arzte/TdL erfiillen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen und die Revision zugelassen.
Das Bundesarbeitsgericht hat auf die Revision des Klagers mit Urteil vom
25. Januar 2012 (- 4 AZR 185/10 -) die landesarbeitsgerichtliche Entscheidung
aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung zu-
rickverwiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers aber-
mals zurlckgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revisi-
on verfolgt der Klager sein Begehren weiter. In der mindlichen Verhandlung vor
dem Senat hat der Klager den ersten Teil seines Feststellungsantrags zu 1.

11
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dahingehend umgestellt, dass die Zahlung von 15.600,00 Euro brutto verlangt

wird.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Revision ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat
die Klage zu Recht abgewiesen.

l. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts ist entgegen der Riige des Kla-
gers nicht bereits deshalb aufzuheben, weil es bei der Verkiindung nicht in voll-

stéandiger Form abgefasst vorgelegen hat.

Nach 8§ 69 Abs. 1 Satz 2 iVm. 8 60 Abs. 4 Satz 2 ArbGG muss das Be-
rufungsurteil, das nicht in dem Termin verkindet wird, in dem die mundliche
Verhandlung geschlossen wird, bei Verkiindung in vollstandiger Form abgefasst
sein. Das war hier zwar nicht der Fall; denn das unterschriebene Urteil ist erst
am 16. Januar 2013 von dem ehrenamtlichen Richter F unterschrieben zur Ge-
schéftsstelle gelangt. Der Umstand, dass bei Verkiindung das Urteil noch nicht
vollstandig abgefasst war, stellt jedoch keinen Revisionsgrund, sondern nur ei-
ne unerhebliche Verletzung einer Ordnungsvorschrift dar (BAG 23. Januar
1996 -9 AZR 600/93- zu | 1 der Grinde, BAGE 82, 74; 25. September
2003 - 8 AZR 472/02 - zu | 3 der Grinde mwN).

Il. Der zulassige Klageantrag zu 1. ist unbegrtindet.
1. Der zuletzt gestellte Antrag zu 1. ist insgesamt zulassig.

a) Beim Ubergang von dem in der Tatsacheninstanz zuletzt gestellten
Feststellungsantrag zu 1. - erster Teil - auf eine Leistungsklage handelt es sich
um eine in der Revisionsinstanz ausnahmsweise zuldssige Klageédnderung, weil
der neue Sachantrag sich auf einen vom Landesarbeitsgericht festgestellten
Sachverhalt stitzt (st. Rspr., s. nur BAG 18. November 2009 - 4 AZR 491/08 -
Rn. 10 mwN, BAGE 132, 268), namlich das Schreiben des arztlichen Direktors
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des Klinikums vom 6. August 2009 und die darin angebotene Zulage von mo-
natlich 1.200,00 Euro fur die Zeit vom 1. August 2008 bis zum 31. August 2009.

b) Der weitere Teil des Klageantrags zu 1. ist als sog. Eingruppierungs-
feststellungsklage zulassig. Das auch noch in der Revisionsinstanz erforderli-
che besondere Feststellungsinteresse ist nicht aufgrund der im Verlauf des
Rechtsstreits eingetretenen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit Ablauf
des 31. Mai 2011 entfallen (dazu ausf. BAG 5. November 2003 -4 AZR
632/02 - zu | 2 der Griunde, BAGE 108, 224).

2. Der Antrag zu 1. ist unbegrundet. Der Klager kann sich fur sein damit
verfolgtes Begehren nicht auf eine vertragliche Vereinbarung mit dem Beklag-
ten stitzen. Das hat das Landesarbeitsgericht in revisionsrechtlich nicht zu be-
anstandender Weise erkannt. Deshalb steht dem Klager weder der geltend ge-
machte Differenzbetrag fur den Zeitraum von August 2008 bis einschlief3lich
August 2009 zu noch kann die Feststellung getroffen werden, dass die Beklagte
ihn in der Zeit vom 1. September 2009 bis zum 31. Mai 2011 nach der Entgelt-
gruppe A 3 Fallgr. 1 TV-Arzte/TdL zu vergiiten hat.

a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, eine vertragliche Verein-
barung sei nicht zustande gekommen. Das Schreiben des arztlichen Direktors
des Klinikums vom 6. August 2009 habe unter dem Vorbehalt der Zustimmung
des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen gestanden, die nicht erteilt

worden sei.

Dieses Schreiben kénne nicht isoliert, sondern nur im Gesamtzusam-
menhang mit dem vorangegangenen Schreiben vom 16. Juli 2009 ausgelegt
werden. Der im spateren Schreiben enthaltene Antrag iSd. § 145 BGB sei dem
Klager nur als ,erganzendes Angebot” ,zusatzlich zu der bereits angebotenen
aul3ertariflichen Zulage“ unterbreitet worden. Weil sich das Schreiben vom
6. August 2009 auf das vorherige Schreiben bezogen und ebenfalls dazu ge-
dient habe, den Rechtsstreit beizulegen, sei der Vorbehalt dem nachfolgenden
Antrag immanent gewesen. Es fehle an Hinweisen, der zuvor von Seiten der

Beklagten betonte Zustimmungsvorbehalt des Bayerischen Staatsministeriums
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der Finanzen solle nun insgesamt nicht mehr gelten. Sowohl dem Prozessbe-
vollmachtigten als auch dem Klager sei bewusst gewesen, dass das Klinikum
im Rahmen des Rechtsstreits nicht selbstandig agiert habe, sondern der Be-
klagte, mit dem der Klager seinen Arbeitsvertrag geschlossen hatte, durch das
Landesamt fur Finanzen vertreten wurde. Beiden sei daher bekannt gewesen,
dass jegliche Einigung unter dem Vorbehalt der Zustimmung der Behérde ge-
standen habe. Dem Prozessbevollméachtigten des Klagers sei, wie seine For-
mulierung im Schriftsatz vom 7. August 2009 an das Landesarbeitsgericht
(,vorbehaltlich der genauen Formulierung®) verdeutliche, offensichtlich klar ge-
wesen, dass das ,erganzende Angebot” lediglich einen Vorschlagscharakter
gehabt habe.

b) Diese in der Revisionsinstanz nur eingeschrankt Gberprufbaren Ausfuh-
rungen des Landesarbeitsgerichts (zum Priafungsmalistab bei der Auslegung
nicht typisierter Willenserklarungen etwa BAG 27. Februar 2013 - 4 AZR 78/11 -
Rn. 16; 19. September 2007 - 4 AZR 656/06 - Rn. 17) lassen einen Rechtsfeh-

ler nicht erkennen.

aa) Entgegen der Auffassung des Klagers hat das Landesarbeitsgericht
keinen wesentlichen Vortrag unbeachtet gelassen. Soweit sich die Revision auf
das Vorbringen der Beklagten bezieht, Professor Dr. K sei an den klinischen
Direktor des Klinikums mit der Bitte herangetreten, dem Kléager ein Angebot zu
unterbreiten, ,um den Rechtsstreit friedlich zu beenden®, steht dies der Wirdi-
gung des Landesarbeitsgerichts, auch das ,erganzende Angebot® vom
6. August 2009 enthalte einen Zustimmungsvorbehalt des Bayerischen Staats-

ministeriums der Finanzen, nicht entgegen.

Die in diesem Zusammenhang erhobene Riige des Klagers, das Lan-
desarbeitsgericht sei bei einem vermeintlich unzureichenden Vortrag zur Ertei-
lung eines Hinweises nach § 139 ZPO verpflichtet gewesen, ist unzulassig. Der
Klager hat schon nicht dargelegt, welchen Hinweis das Landesarbeitsgericht
hatte erteilen miissen. Im Ubrigen hatte bereits der Beklagte in der Tatsachen-

instanz geltend gemacht, beide Angebote stiinden unter dem Vorbehalt der Zu-

-10 -
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stimmung des dem Bayerischen Staatsministerium fiir Finanzen nachgeordne-

ten Landesamts fur Finanzen.

bb) Die weitere Rige der Revision, das Landesarbeitsgericht sei von einem
Zustimmungsvorbehalt auch fir das nachfolgende Schreiben vom 6. August
2009 ausgegangen, ,ohne konkret zu benennen, auf welcher Grundlage diese
Feststellung” erfolgt sei, ist unzutreffend. Das zeigen schon die vorstehenden
Ausfuhrungen (unter Il 2 b aa). Soweit der Klager meint, er sei der Auffassung
der Beklagten zu einem Vorbehalt substantiiert entgegengetreten, bezieht sich
der von ihm angefiihrte Vortrag lediglich auf die Funktion des arztlichen Direk-
tors als Vorstandsvorsitzenden des Klinikums und dessen insoweit bestehende
Vertretungsmacht. Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, die von ihm ab-
gegebene Erklarung stehe ebenfalls unter dem Vorbehalt des Bayerischen

Staatsministeriums der Finanzen ist damit vereinbar.

cc) Der weitere Einwand des Klagers, das Landesarbeitsgericht sei zu Un-
recht davon ausgegangen, sowohl ihm als auch seinem Prozessbevollméachtig-
ten sei bekannt gewesen, das Klinikum habe nicht selbststéandig in Vertretung
des Beklagten gehandelt, greift nicht durch. Diesem steht die nicht mit zul&assi-
gen Revisionsriigen angegriffene gegenteilige Feststellung des Landesarbeits-
gerichts entgegen.

Im Ubrigen ubersieht die Revision, dass der klinische Direktor als Vor-
sitzender des Vorstands des Klinikums zwar berechtigt gewesen sein mag, das
Klinikum im Aulenverhaltnis rechtswirksam zu vertreten. Eine Vertretungs-
macht gegeniiber dem Beklagten, gegen den sich die Klage richtet und der vom
Landesamt fur Finanzen vertreten wird, folgt daraus aber nicht. Nichts anderes
ergibt sich aus dem vom Klager fir seine gegenteilige Auffassung angefiihrten
Protokoll der mundlichen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht vom
24. Juni 2009. Wenn dort protokolliert ist, ,die Parteien erklaren, vor dem Ent-
scheidungstermin noch gemeinsame Ldsungsmoglichkeiten zu prifen®, betrifft
dies den Beklagten sowie das ihn vertretende Landesamt fur Finanzen und ge-
rade nicht - wie die Revision meint - das Klinikum, in welchem der Klager be-

schaftigt ist.

-11 -

26

27

28



-11 - 4 AZR 76/13

dd) Das Landesarbeitsgericht ist schlief3lich bei seiner Wirdigung nicht von
einem Protokollierungsvorbehalt iSd. § 278 Abs. 6 ZPO ausgegangen. Es hat in
den Entscheidungsgrinden lediglich ausgefuhrt, es sei dem Klager auf einen
Abschluss des Verfahrens angekommen und ihm habe deshalb bewusst sein
missen, ,dass eine prozessrechtlich wirksame Auferung - auch eine Zustim-
mung nach 8 278 Abs. 6 ZPO - vor dem Landesarbeitsgericht nur durch den
Prozessvertreter des Beklagten abgegeben werden konnte“. Das steht im Ein-
klang mit der Auslegung des Schreibens vom 16. Juli 2009. Danach dient das
,<Angebot zum Vergleich“ dazu, ,das derzeit vor dem LAG Munchen laufende
Berufungsverfahren zu beenden®. Hierfur spricht auch der weitere vom Landes-
arbeitsgericht in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise herangezo-
gene Umstand, dass sich der Schriftsatz des Prozessbevollmachtigten des Kla-
gers vom 7. August 2009 an das Landesarbeitsgericht und gerade nicht an das
Klinikum, namentlich an dessen klinischen Direktor, richtete.

Il. Der zulassige, hilfsweise gestellte Eingruppierungsfeststellungsantrag
(Antrag zu 2.) ist ebenfalls unbegrindet. Der Klager kann weder aufgrund der
tariflichen Eingruppierungsregelungen (unter 1) noch in Anwendung des ar-
beitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes (unter 2) eine Vergutung nach
der Entgeltgruppe A 3 TV-Arzte/TdL beanspruchen.

1. Der Klager hat nicht schlissig dargetan, dass er aufgrund seiner Tatig-
keit die tariflichen Anforderungen des Tatigkeitsmerkmals der Entgeltgruppe A 3
Fallgr. 1 TV-Arzte/TdL erfillt.

a) Fur die tarifliche Bewertung der Téatigkeit des Klagers sind nach dem
TV-Arzte/TdL maRgebend:
,8 12
Eingruppierung

Arzte sind entsprechend ihrer nicht nur voriibergehend
und zeitlich mindestens zur Halfte auszuibenden Téatigkeit
wie folgt eingruppiert:

Entgeltgruppe Bezeichnung
Al Arztin/Arzt mit entsprechender Tatigkeit

-12 -
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A2 Facharztin/Facharzt mit entsprechender
Tatigkeit
A3 Oberarztin/Oberarzt

Oberarzt ist derjenige Arzt, dem die me-
dizinische Verantwortung fir Teil- oder
Funktionsbereiche der Klinik bezie-
hungsweise Abteilung vom Arbeitgeber
Ubertragen worden ist.

Oberarzt ist ferner der Facharzt in einer
durch den Arbeitgeber Ubertragenen
Spezialfunktion, fur die dieser eine erfolg-
reich abgeschlossene Schwerpunkt- oder
Zusatzweiterbildung nach der Weiterbil-
dungsordnung fordert.”

b) Nach den vorstehenden tariflichen Anforderungen ist der Klager nicht
als Oberarzt iSd. § 12 Entgeltgruppe A 3 Fallgr. 1 TV-Arzte/TdL, auf die er sich

allein stutzt, zu verguten.

aa) Fur die Eingruppierung des Klagers ist nach § 12 TV-Arzte/TdL die zeit-
lich mindestens zur Halfte auszuibende Téatigkeit mal3gebend (vgl. BAG
17. November 2010 -4 AZR 188/09 - Rn. 23; 20. Oktober 2010 -4 AZR
138/09 - Rn. 24, jew. mwN).

Das Landesarbeitsgericht hat zwar davon abgesehen, ausdrtcklich
festzustellen, ob der Klager eine einheitliche Gesamttétigkeit oder mehrere Teil-
tatigkeiten ausibt. Auf den zeitlichen Zuschnitt von Einzeltatigkeiten innerhalb
der vom Klager auszuibenden Tatigkeit iSd. Einleitungssatzes von 8§ 12 TV-
Arzte/TdL kommt es aber nicht an, weil er bei keinem denkbaren Zuschnitt der
ihm Ubertragenen Tatigkeit die Anforderungen der geforderten Entgeltgruppe

erfullt.

bb) Die vom Klager auszuibende Tatigkeit erflllt nicht das Tatbestands-
merkmal ,medizinische Verantwortung fur Teil- oder Funktionsbereiche der Kli-

nik beziehungsweise Abteilung” der Entgeltgruppe A 3 Fallgr. 1 TV-Arzte/TdL.

(1) Die Eingruppierung eines Arztes als Oberarzt iSd. § 12 Entgeltgrup-

pe A 3 Fallgr. 1 TV-Arzte/TdL setzt ua. voraus, dass dem Arzt die medizinische
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Verantwortung fir Teil- oder Funktionsbereiche der Klinik beziehungsweise Ab-
teilung Ubertragen worden ist. Die Tarifvertragsparteien haben dabei von einer
ausdrucklichen Bestimmung dessen, was unter medizinischer Verantwortung im
tariflichen Sinne zu verstehen ist, abgesehen. Aus dem tariflichen Gesamtzu-
sammenhang ergibt sich jedoch, dass das Tatigkeitsmerkmal nur dann erfillt
werden kann, wenn dem Oberarzt ein Aufsichts- und - teilweise eingeschrank-
tes - Weisungsrecht hinsichtlich des medizinischen Personals zugewiesen wor-
den ist. Dabei geniigt es nicht, dass in dem Teil- oder Funktionsbereich Arzte
der Entgeltgruppe A 1 TV-Arzte/TdL tatig sind. Ihm muss auch mindestens eine
Facharztin oder ein Facharzt der Entgeltgruppe A 2 TV-Arzte/TdL unterstellt
sein (grdl. BAG 9. Dezember 2009 - 4 AZR 495/08 - Rn. 45, BAGE 132, 365;
weiterhin 26. Januar 2011 -4 AZR 263/09 - Rn.17; 17. November 2010
-4 AZR 188/09 - Rn. 38; zu Facharzten fur Anasthesiologie 20. April 2011
-4 AZR 453/09 - Rn. 33 ff.; 15. Juni 2011 - 4 AZR 782/09 - Rn. 29).

(2) Diese Voraussetzungen sind im Entscheidungsfall nicht erftllt. Das hat

das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt.

(@) Eine Eingruppierung in die begehrte Entgeltgruppe aufgrund der Téatig-
keit in den Operationssélen scheidet vorliegend schon deshalb aus, weil dem
Klager kein Facharzt unterstellt ist. Nach den Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts Uberwacht der Klager, wenn er in einem Operationssaal tatig ist, in
benachbarten Operationssalen lediglich Assistenzérzte. Der Klager tbersieht in
diesem Zusammenhang, dass die Beklagte bei der von ihr vorgenommenen
Organisation zur Beaufsichtigung der Operationsséle eine weitere verantwortli-
che Ebene zwischen dem leitenden Arzt der Klinik einerseits und den Fachérz-
ten sowie Assistenzarzten andererseits gebildet hat. Es handelt sich um dieje-
nigen -auch in den Tagesplanen in einer separaten Spalte ausgewiese-
nen - Arzte, denen die medizinische Verantwortung fiir mehrere Operationssale

Ubertragen worden ist.

Entgegen der Auffassung des Klagers ergeben sich aus der Entschei-
dung des Senats vom 20. April 2011 (- 4 AZR 453/09 -) hinsichtlich der erfor-
derlichen Facharztunterstellung fir den Bereich der Anéasthesiologie keine an-
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deren Mal3stabe. Darauf hat bereits das Landesarbeitsgericht zutreffend hinge-

wiesen.

(b) Entgegen der Auffassung der Revision ergibt sich ein Vergitungsan-
spruch nach der Entgeltgruppe A 3 TV-Arzte/TdL auch nicht aus dem Umstand,
dass der Klager - wie er geltend macht - als sog. Springer eingesetzt war. Han-
delt es sich bei der Zuteilung zu den einzelnen Operationssdlen um die ver-
tragsgemal3e Beschaftigung, fuhrt dies in Anwendung der tariflichen Tatig-
keitsmerkmale dazu, dass eine Vergitung nach der begehrten Entgeltgruppe

nicht in Betracht kommt.

Soweit der Klager in diesem Zusammenhang anfthrt, ihm seien die T&-
tigkeitsbereiche ,Uberstundenabrechnung“ oder ,Schadstoffmessung“ systema-
tisch entzogen worden, ist dies fir die tarifliche Bewertung der Tatigkeit in den

Operationssalen ersichtlich ohne Bedeutung.

(c) Ebenso hat der Klager nicht dargetan, ihm seien im Rahmen des aus-
zulbenden Bereitschaftsdienstes Facharzte unterstellt gewesen. Soweit er un-
ter Hinwies auf den Dienstplan fur den Monat August 2010 pauschal behauptet,
.ihm seien die nachbenannten Facharzte unterstellt* gewesen, fehlt es an der
Darlegung tatsachlicher Umstande, aus denen sich das erforderliche Unterstel-
lungsverhaltnis ergeben soll. Zudem hat die Beklagte dieses nicht weiter unter
Beweis gestellte Vorbringen als unzutreffend bestritten. Es kann deshalb auch
dahinstehen, ob Zeiten eines Bereitschaftsdienstes, die nach § 7 Abs. 4 TV-
Arzte/TdL auRerhalb der regelmaRigen Arbeitszeit ausgeiibt werden, vorliegend

geeignet sein konnten, ein Eingruppierungsverlangen zu begriinden.

(d) Eine notwendige Facharztunterstellung ist weiterhin weder fur die Ta-
tigkeit des Klagers in den Bereichen der Schadstoffmessung und des Strahlen-
schutzes noch in der Pramedikationsambulanz erkennbar. Fir den Bereich der
Pramedikationsambulanz hat der Beklagte zudem unwidersprochen vorgetra-
gen, deren Leitung sei einem anderen Oberarzt im Tarifsinne tUbertragen gewe-
sen. Das steht einer ungeteilten medizinischen Verantwortung des Klagers fir
diesen Bereich (zu diesem Erfordernis BAG 16. Mai 2012 -4 AZR 372/10 -
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Rn. 14 mwN) entgegen. Ebenso ist fur die Tatigkeiten ,Uberstundenabrech-
nung“ oder ,Schadstoffmessung® eine Facharztunterstellung nicht dargetan; es
kann deshalb dahinstehen, ob dem Klager diese Tatigkeiten entgegen den ar-

beitsvertraglichen Vereinbarungen entzogen worden sind.

cc) Schlief3lich ist allein die Verleihung des ,Status” oder des Titels ,Ober-
arzt® fur die Eingruppierung in die begehrte Entgeltgruppe unerheblich. Erfor-
derlich ist vielmehr, dass die auszulbende Téatigkeit selbst die Anforderungen
des tariflichen Tatigkeitsmerkmals erfullt (st. Rspr., grdl. BAG 9. Dezember
2009 -4 AZR 495/08 - Rn.57 ff., BAGE 132, 365; sowie 17. November
2010 - 4 AZR 188/09 - Rn. 42). Deshalb reicht weder eine ,Ernennung® des
Klagers zum Oberarzt noch seine Bezeichnung als solcher in den von ihm vor-

gelegten Zeugnissen oder in der ,Aul3endarstellung des Klinikums aus.

2. Der Antrag zu 2. ist auch nicht in Anwendung des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes (zu dessen Malstaben etwa BAG 23. Marz
2011 - 4 AZR 431/09 - Rn. 49 mwN) begrundet. Der Klager hat kein generalisie-
rendes Prinzip dargetan, nach dem der Beklagte eine bestimmte Gruppe von
Beschaftigten Ubertariflich vergttet und ihn hiervon ohne sachlichen Grund

ausnimmt.

a) Soweit der Klager geltend gemacht hat, er Ube die ,gleiche Tatigkeit*
aus wie von ihm benannte Beschaftigte, ist das Landesarbeitsgericht mit Recht
davon ausgegangen, dass dieses Vorbringen nicht ausreicht, um die Voraus-
setzungen eines Anspruchs in Anwendung des allgemeinen Gleichbehand-
lungsgrundsatzes begriinden zu kdnnen. Der Klager hat keine substantiierten
Tatsachen vorgetragen, aus denen sich eine Gruppenbildung des Beklagten
ergibt, anderen Beschaftigten mit der ,gleichen Tatigkeit* bewusst Ubertariflich
zu verguten. Nahere Darlegungen waren aber bereits deshalb erforderlich ge-
wesen, weil nach den vom Klager selbst (und auch von der Beklagten) vorge-
legten ,Tagesplanen“ diesen Arzten - anders als dem Klager - die medizinische
Verantwortung fur mehrere Operationsséle tbertragen worden war. Bereits die-
ser Umstand spricht gegen die vom Klager pauschal angefiihrte ,gleiche Tatig-
keit®.
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b) Der weitere Einwand des Klagers, er habe Oberéarzte benannt, die auf-
grund von Berufs- und Dienstalter sowie Qualifikation mit ihm vergleichbar sei-
en, Ubersieht, dass damit noch keine hinreichende Tatsachengrundlage fir die
Annahme einer Gruppenbildung zur Leistung einer Ubertariflichen Vergitung
dargetan ist. Es fehlt bereits an einer substantiierten Darlegung der maf3geben-
den Tatsachen fur die von ihm nur abstrakt benannten Kriterien.

C) Das weitere Vorbringen des Klagers, er sei aufgrund seiner Tatigkeit als
Personalratsmitglied im Vergleich zu anderen, sich ,konform“ verhaltenden Be-
schaftigten benachteiligt worden, ist nicht von ausreichenden Tatsachen getra-
gen. Es kann nicht festgestellt werden, dass ein Regelwerk oder eine Ordnung
vom Beklagten durch ein eigenes gestaltendes Verhalten geschaffen worden ist
und der Klager hiervon ohne sachlichen Grund ausgenommen wurde. Allein die
allgemein geé&ulRerte Benachteiligung als Personalrat fiihrt noch nicht dazu,
dass er eine Gleichbehandlung mit einer anderen Gruppe von Arbeitnehmern
verlangen kann, wenn bereits die Merkmale fur eine Gruppenbildung nicht er-

kennbar dargelegt wurden.

d) Schliellich bleibt die Verfahrensrige, das Landesarbeitsgericht habe
den Klager auf einen vermeintlich unsubstantiierten Vortrag nicht hingewiesen,
ohne Erfolg. Der Klager legt bereits nicht ausreichend dar, was er im Falle eines
Hinweises im Einzelnen vorgebracht hatte (dazu etwa BAG 19. Oktober 2010
- 6 AZR 118/10 - Rn. 23). Sein Vorbringen in der Revision, er hatte ,vorgetra-
gen, die Ungleichbehandlung zu den benannten Oberarzten liege darin, dass
diese - trotz vergleichbarer Ausgangssituation bei Lebens- und Dienstalter so-
wie bei der Qualifikation - eine Oberarztstelle erhalten haben®, ist aus den vor-

stehenden Griinden unzureichend.

V. Der weitere, hilfsweise gestellte Antrag zu 3. fallt nicht zur Entschei-
dung an. Er ist, wie der Klager in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat
nochmals ausdrticklich klargestellt hat, nur fir den Fall gestellt, dass der Antrag

Zu 2. unzulassig ware.
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Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 97 Abs. 1 ZPO.

Eylert Rinck

Bredendiek Redeker

Treber
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