Bundesarbeitsgericht 8 91a Beschluss vom 2. Januar 2018

Sechster Senat -6 AZR 235/17 -
ECLI:DE:BAG:2018:020118.B.6AZR235.17.0

l. Arbeitsgericht Koln Urteil vom 10. Juli 2015
-17 Ca 1742/15 -

[l. Landesarbeitsgericht Kdln Urteil vom 18. November 2016
- 10 Sa 33/16 -

Entscheidungsstichwort:

Kostenentscheidung nach Erledigung der Revision

Leitsatz:

Die Kosten, die durch ein Revisionsverfahren entstanden sind, das nach
einer erfolgreichen sofortigen Beschwerde nach 8 72b ArbGG fur erledigt
erklart worden ist, sind bei der Kostenentscheidung nach § 91a ZPO als
Teil der Kosten des wieder beim Berufungsgericht anhéngigen Rechts-
streits zu behandeln.



BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 235/17
10 Sa 33/16
Landesarbeitsgericht
Kdln

BESCHLUSS

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts am 2. Januar 2018 beschlos-

sen:

Uber die Kosten der fur erledigt erklarten Revision der
Klagerin gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts Koln
vom 18. November 2016 - 10 Sa 33/16 - hat nach Zurlck-
verweisung des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht
durch Beschluss des Senats vom 27. Juli 2017 - 6 AZB
44/17 - im Verfahren nach 8 72b ArbGG das Landesar-
beitsgericht als Teil der Kosten des Rechtsstreits zu ent-
scheiden.
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Der Wert des Revisionsverfahrens wird auf
10.260,00 Euro festgesetzt.

Grunde

l. Die Parteien streiten dartiber, in welche Entgeltgruppe die seit Februar
2000 bei der Beklagten beschaftigte Klagerin bei ihrer Uberleitung aus dem
BAT in den TV-L einzugruppieren war. Die Klagerin macht geltend, sie hatte der
EG 13 U statt der EG 13 zugeordnet werden missen. Der Ausgang des
Rechtsstreits hangt davon ab, ob die Klagerin als Lehrkraft iSd. Teils B der An-
lage 2 zum TVU-Lander anzusehen ist oder ob sie Beschéftigte iSd. Teils A der
Anlage 2 zum TVU-Lander ist bzw. ob fir sie ein besonderes Tatigkeitsmerkmal
iSd. Nr. 5 der Vorbemerkungen zu allen Vergutungsgruppen der Anlage 1la zum
BAT vereinbart ist. Ersteres hatte ihre Uberleitung in die EG 13 zur Folge. Letz-
teres fuhrte zu der von der Klagerin begehrten Uberleitung in die EG 13 U.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die dagegen von der Klagerin eingelegte Berufung zuriickgewiesen und die
Revision zugelassen. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts vom 18. November
2016 ist jedoch bis zum Ablauf von funf Monaten nach seiner Verkiindung, dh.
bis zum 18. April 2017, nicht vollstdndig abgefasst und mit den Unterschriften
samtlicher Mitglieder der Kammer versehen der Geschéftsstelle Ubergeben
worden. Es ist der Klagerin am 17. Mai 2017 zugestellt worden. Auf die form-
und fristgerecht eingelegte Beschwerde der Klagerin nach 8§ 72b Abs. 1 Satz 1
ArbGG hat der Senat mit Beschluss vom 27. Juli 2017 (- 6 AZB 44/17 -) das
Urteil des Landesarbeitsgerichts aufgehoben und die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der sofortigen Beschwerde,
an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen. Die Klagerin hat daraufhin das
Rechtsmittel der von ihr am 8. Mai 2017 eingelegten und mit Schriftsatz vom
13. Juni 2017 form- und fristgerecht begrindeten Revision mit Schriftsatz vom
6. September 2017 fur erledigt erklart. Die Beklagte hat sich der Erledigungser-

klarung mit Schriftsatz vom 15. September 2017 angeschlossen.
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Il. Das Rechtsmittelverfahren ist wirksam fur erledigt erklart worden. Die
nach Zulassung der Revision durch das Berufungsgericht statthafte und form-
und fristgerecht begriindete Revision gegen das erst nach Ablauf der Funf-
Monats-Frist abgesetzte, aber innerhalb von sechs Monaten nach Verkindung
zugestellte Berufungsurteil ist durch den Beschluss des Senats vom 27. Juli
2017 (- 6 AZB 44/17 -) im Verfahren nach 8§ 72b ArbGG gegenstandslos gewor-
den. In diesem Sonderfall durfte die Klagerin kumulativ die zugelassene Revisi-
on und die gesetzlich eroffnete sofortige Beschwerde nach 8§ 72b ArbGG einle-
gen und beide parallel bis zu einer Entscheidung des Senats Uber die vorrangi-
ge Beschwerde betreiben. Die Kostenentscheidung nach 8 91a ZPO kann da-
rum nicht vom Revisionsgericht getroffen werden. Vielmehr muss das Landes-
arbeitsgericht Gber die Kosten des fur erledigt erklarten Revisionsverfahrens als
Teil der Kosten des nach wie vor anhangigen Rechtsstreits entscheiden (GK-
ArbGG/Mikosch Stand Dezember 2017 § 72b Rn. 59).

1. Das Revisionsverfahren ist erledigt. Gegenstand einer Erledigungser-
klarung kann in einer Konstellation wie der vorliegenden auch das Rechtsmittel
der Revision sein (zum Streitstand Zoller/Althammer ZPO 32. Aufl. §9la
Rn. 19), weil nur auf diese Weise eine angemessene Kostenentscheidung er-
maoglicht wird (BAG 20. Dezember 2007 - 9 AZR 1040/06 - Rn. 8, BAGE 125,
226; BGH 12. Mai 1998 - XI ZR 219/97 - zu Il 2 der Griinde).

a) Die Revision war nicht von vornherein unzulassig. Die erst nach Ablauf
der FUnf-Monats-Frist abgesetzten Urteilsgriinde der Entscheidung des Lan-
desarbeitsgerichts bildeten im konkreten Fall eine noch rechtsstaatlich ausrei-
chende Grundlage fur eine anschlieBende Entscheidung des Revisionsgerichts.
Erst der Beschluss des Senats vom 27. Juli 2017 (- 6 AZB 44/17 -) im Verfah-
ren der sofortigen Beschwerde nach 8 72b ArbGG hat der Revision die Grund-

lage entzogen.

aa) Allerdings ist seit der Entscheidung des Gemeinsamen Senats der
obersten Gerichtshofe des Bundes (27. Aprii 1993 -GmS-OGB 1/92 -
BVerwGE 92, 367) davon auszugehen, dass ein Urteil, das nicht innerhalb von

funf Monaten nach der Verkiindung in vollstdndiger Form unterschrieben der
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Geschaftsstelle tbergeben wird, als nicht mit Griinden versehen anzusehen ist
(st. Rspr. seit BAG 4. August 1993 - 4 AZR 501/92 - BAGE 74, 44). Bis zu einer
Entscheidung des Gesetzgebers konnte deshalb ein solches Urteil keine
Grundlage mehr fur das Revisionsgericht sein, im Verfahren der Nichtzulas-
sungsbeschwerde das Vorliegen von Zulassungsgrinden in rechtsstaatlicher
Weise zu Uberprifen. Dadurch, dass die anzufechtende Entscheidung als Urteil
ohne Griinde anzusehen war, wurde zwangslaufig der Zugang zum Nichtzulas-
sungsbeschwerdeverfahren verschlossen. Eine gleichwohl eingelegte Nichtzu-
lassungsbeschwerde war unzulassig. Vielmehr musste die unterlegene Partei
nach Ablauf der Fiunf-Monats-Frist unmittelbar Verfassungsbeschwerde gegen
das Berufungsurteil einlegen, was zu dessen Aufhebung und Zurtckverweisung
an das Landesarbeitsgericht fuhrte (BVerfG in st. Rspr. seit 26. Marz 2001
- 1 BVR 383/00 -; BAG 1. Oktober 2003 - 1 ABN 62/01 - BAGE 108, 55).

bb) Seit der durch das Gesetz Uber die Rechtsbehelfe bei Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor (Anhérungsrigengesetz) vom 9. Dezember
2004 (BGBI. | S.3220) eroffneten Moglichkeit, sofortige Beschwerde nach
8 72b ArbGG gegen verspéatet abgesetzte Urteile einzulegen, besteht ein Wahl-
recht fir die durch ein solches Urteil beschwerte Partei, ob sie gegen das Urteil
das Rechtsmittel der Revision oder die sofortige Beschwerde einlegen will,
wenn das Landesarbeitsgericht die Revision zugelassen hat. Voraussetzung
daflr ist allerdings, dass wie hier das vollstandig abgefasste Urteil vor Ablauf
von sechs Monaten nach der Verkiindung und damit sowohl innerhalb der Re-
visions- als auch der Beschwerdefrist des § 72b Abs. 2 Satz 1 ArbGG zugestellt
wird (vgl. GMP/Miiller-Gloge 9. Aufl. 8 72b Rn. 9; Duwell/Lipke/Duwell 4. Aufl.
872b Rn. 24; GK-ArbGG/Mikosch Stand Dezember 2017 8§ 72b Rn. 20;
ErfkK/Koch 17. Aufl. 8 72b ArbGG Rn. 3; HWK/Bepler/Treber 7. Aufl. 8 72b
ArbGG Rn. 10).

(1) Von einer solchen Wahimadglichkeit ist bereits der Gemeinsame Senat
der obersten Gerichtshofe des Bundes in seinem Beschluss vom 27. April 1993
(- GmS-OGB 1/92 - BVerwGE 92, 367) ausgegangen. Das folgt aus dem diesen

Beschluss abschlieflienden Satz ,Die Gerichte haben deswegen - freilich nur auf
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eine entsprechende Riige hin - im Falle der Uberschreitung der Fiinf-Monats-
Frist ein Urteil, das wegen dieser Fristiberschreitung die Beurkundungsfunktion
nicht mehr erflllt und deswegen als ,nicht mit Grinden versehen’ gilt, aufzuhe-

“*

ben®.

(2) Auch die gesetzliche Neuregelung setzt ausdriicklich ein solches Wahl-
recht voraus. Nach 8§ 72b Abs. 1 Satz 1 ArbGG ,kann® ein verspatet abgesetz-
tes Urteil mit der sofortigen Beschwerde angegriffen werden. Daneben besteht
nach Auffassung des Gesetzgebers jedoch auch die Méglichkeit, gegen das
verspatet abgesetzte Urteil die zugelassene Revision einzulegen. Diese kann
zwar, wie 8 73 Abs. 1 Satz 2 ArbGG deutlich macht, nicht auf die Versdumung
der Funf-Monats-Frist gestitzt werden. Aus dieser Beschrankung des revisiblen
Rechts folgt jedoch unmissverstandlich, dass der Gesetzgeber der durch das
verspatet abgesetzte Urteil beschwerten Partei auch die Moglichkeit geben
wollte, unmittelbar eine revisionsrechtliche Prifung des Urteils anzustreben,
ohne die mit der sofortigen Beschwerde nach 8 72b ArbGG zwingend verbun-
dene Verzogerung in Kauf nehmen zu mussen (vgl. Duwell/Lipke/Diwell 4. Aufl.
8 72b Rn. 24).

(3) In der Praxis besteht ein solches Wahlrecht allerdings nur, wenn auch
eine den Anforderungen des 8 551 Abs. 3 Nr. 1 ZPO gentigende Auseinander-
setzung erfolgen kann. Anderenfalls ware die Revision zwingend unzuléssig
und damit keine praktikable Option. Ist wie hier das Urteil noch vor Ablauf der
Revisionsfrist zugestellt worden, ist der Gesetzgeber davon ausgegangen, dass
sich die Partei entscheiden musse, ob sie die Revision in der Sache durchfiih-
ren oder den Rechtsstreit wegen der verspateten Urteilsabsetzung vor dem
Landesarbeitsgericht neu verhandeln lassen wolle (BR-Drs. 663/04 S. 50 zu
8 73 Abs. 1). Dieser Auffassung steht der Umstand, dass ein verspatet abge-
setztes Urteil als nicht mit Grinden versehen gilt und darum, wie unter Rn. 6
ausgefuhrt, keine rechtsstaatlich geeignete Grundlage fur ein Nichtzulassungs-

beschwerdeverfahren sein kann, nicht entgegen (Bepler RdA 2005, 65, 77).

(@) Die Rechtslage im Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren beruht allein
darauf, dass ein Verfahrensmangel wie die verspatete Absetzung des Urteils
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kein Grund fur die Zulassung der Revision war und ist (vgl. zur Rechtslage vor
Inkrafttreten des Anhoérungsrigengesetzes: BVerfG 26. Marz 2001 -1 BvR
383/00- zu Bl12cdd der Grinde; BAG 1. Oktober 2003 -1 ABN 62/01 -
zu ll 3¢ der Grinde, BAGE 108, 55; zur aktuellen Rechtslage nach § 72b
Abs. 1 Satz 2 ArbGG BAG 24. Februar 2015 - 5 AZN 1007/14 - Rn. 3).

(b) Dagegen erdffneten bereits vor Inkrafttreten des 8§ 72b ArbGG die Be-
stimmung des 8 547 Nr. 6 ZPO bzw. dessen Vorgangerregelung in 8 551 Nr. 7
ZPO aF die Mdglichkeit, Revision gegen ein verspatet abgesetztes Urteil einzu-
legen und diese auf den absoluten Revisionsgrund fehlender Urteilsgriinde zu
stitzen. Seit dem 1. Januar 2005 erdffnet 8 72b ArbGG insoweit nur einen spe-
zielleren Rechtsbehelf, der neben die bei Zulassung der Revision durch das

Landesarbeitsgericht nach wie vor mogliche Revision tritt.

(c) Wird das verspatet abgesetzte Urteil noch vor Ablauf von sechs Mona-
ten nach seiner Verkiindung und damit innerhalb der Fristen sowohl zur Einle-
gung der Revision nach § 74 Abs. 1 Satz 1 ArbGG als auch zur Einlegung der
sofortigen Beschwerde nach 8§ 72b Abs. 2 Satz 1 ArbGG zugestellt, liegt des-
halb eine ausreichende Grundlage fur eine materiell-rechtliche Auseinanderset-
zung mit dem Urteil vor, die fur eine zulassige Revision ausreicht (GK-
ArbGG/Mikosch Stand Dezember 2017 § 72b Rn. 20; Bepler RdA 2005, 65, 77;
im Ergebnis ebenso GMP/Miller-Gloge 9. Aufl. 8 72b Rn. 9; nach ErfK/Koch
17. Aufl. 8 72b ArbGG Rn. 4 reicht der blof3e Hinweis auf die fehlende Zustel-
lung). Davon ist auch das Bundesarbeitsgericht in seiner bisherigen Rechtspre-
chung stillschweigend ausgegangen (BAG 14. Februar 2012 - 3 AZR 260/10 -
Rn. 15; zur Rechtslage vor Inkrafttreten des 8§ 72b ArbGG BAG 16. April
2003 - 4 AZR 367/02 - zu | 2 der Grinde, BAGE 106, 46). In einem solchen Fall
hat die durch das Urteil beschwerte Partei deshalb ein Wahlrecht, ob sie die
zugelassene Revision oder die sofortige Beschwerde einlegt. Stattdessen kann
sie, um Ungewissheiten zu vermeiden, ob das ihr zugestellte Urteil noch vor
Ablauf der Funf-Monats-Frist mit den Unterschriften samtlicher Richter der Ge-
schaftsstelle Ubergeben worden war, auch sofortige Beschwerde nach § 72b
ArbGG und Revision kumulativ einlegen, wie es vorliegend erfolgt ist
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(Duwell/Lipke/Dawell 4. Aufl. 8 72b Rn. 26 f.; GMP/Miller-Glége aaO Rn. 10;
GK-ArbGG/Mikosch aaO Rn. 21).

b) Die Revision ist von der Klagerin form- und fristgerecht unter ausrei-
chender Auseinandersetzung mit den einen Tag vor Ablauf der Revisionsfrist
zugestellten, verspatet abgesetzten Urteilsgrinden eingelegt und begriindet
worden. Sie ist jedoch durch den Beschluss des Senats nach 8 72b ArbGG vom
27. Juli 2017 (- 6 AZB 44/17 -) gegenstandslos geworden. Es wird jedoch der
Sachlage nicht gerecht, die Klagerin mit den Kosten ihres gegenstandslos ge-
wordenen Rechtsmittels zu belasten. Dem nachtraglichen, riickwirkenden Weg-
fall der Grundlage des vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Rechtsmittels
ist deshalb durch die Zulassung einer Erledigungserklarung Rechnung zu tra-
gen. Nur dies ermoglicht eine sachgerechte Verteilung der Kosten (im Ergebnis
ebenso: GMP/Miller-Gloge 9. Aufl. § 72b Rn. 10; GK-ArbGG/Mikosch Stand
Dezember 2017 8§ 72b Rn. 59).

aa) Ware eine Erledigungserklarung nicht statthaft, hatte die Klagerin nach
der fr sie erfolgreichen Entscheidung uUber die vom Senat vorrangig zu prufen-
de, parallel eingelegte sofortige Beschwerde nach § 72b ArbGG (zum Vorrang
der Entscheidung Uber die Beschwerde: GMP/Miiller-Gloge 9. Aufl. § 72b
Rn. 10; Duwell/Lipke/Duwell 4. Aufl. 8 72b Rn. 26; aA GK-ArbGG/Mikosch
Stand Dezember 2017 8 72b Rn. 21: keine Vorgabe der Prifungsreihenfolge)
die Kosten ihrer Revision zu tragen. Sie konnte die Hauptsache nicht fur erle-
digt erklaren, weil der Rechtsstreit durch den Beschluss nach § 72b ArbGG
nach Aufhebung des verspatet abgesetzten Berufungsurteils an das Landesar-
beitsgericht zurlickverwiesen und dort noch anhangig ist. Die Klagerin misste
darum, wenn ihr die Alternative, die Revision fur erledigt zu erklaren, nicht zur
Verfigung stinde, die Revision zuriicknehmen. Das héatte zur Folge, dass sie
gemal 8 72 Abs. 5 ArbGG, 88 565, 516 Abs. 3 Satz 1 ZPO die Kosten dieses

Rechtsmittels zu tragen hatte.

bb) Diese Kostenfolge wirde der Sachlage nicht gerecht. Der Klagerin war
zwar bei Einlegung der Revision am 8. Mai 2017 durch Nachfrage bei der Ge-
schéaftsstelle der zustandigen Kammer des Landesarbeitsgerichts bereits be-
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kannt, dass das angefochtene Urteil nicht innerhalb der Finf-Monats-Frist ab-
gesetzt worden war. Das ergibt sich aus ihrem Vortrag in der Begrindung der
sofortigen Beschwerde vom 3. Mai 2017. Sie konnte jedoch noch nicht wissen,
ob das Urteil noch innerhalb der Revisionsfrist zugestellt werden wirde, wofur
die Auskunft der Geschéftsstelle vom 3. Mai 2017 sprach, das Urteil liege dem
Vorsitzenden zur Korrektur vor. Es blieb ihr auch unbenommen, nach der inner-
halb der offenen Revisionsbegrindungsfrist erfolgten Zustellung des Urteils zu-
nachst die Revision bis zu der vorrangigen Entscheidung des Senats uber die
sofortige Beschwerde nach 8§ 72b ArbGG weiter durchzufihren. Dafir musste
sie die Revision begrinden, um sicherzustellen, dass dieses Rechtsmittel nicht
aus formalen Grunden scheiterte und sie bereits deswegen seine Kosten zu
tragen hatte. Die Risikolage, zu der die verspatete Zustellung des Berufungsur-
teils gefuihrt hatte und die die Klagerin zur Verfolgung ihrer Interessen auf zwei
unterschiedlichen prozessualen Wegen zwang, war nicht von der Klagerin,
sondern allein von der staatlichen Gerichtsbarkeit ausgeldst worden (vgl.
Duwell/Lipke/Duwell 4. Aufl. 8 72b Rn. 26). Die daraus entstehenden Kosten

dirfen deshalb nicht auf die Klagerin abgewalzt werden.

2. Nach der ubereinstimmenden Erledigungserklarung war tber die Kos-
ten der Revision gemald § 91a ZPO nach billigem Ermessen und unter Beriick-
sichtigung des bisherigen Sach- und Streitstands zu entscheiden. Diese Be-
stimmung soll der Partei helfen, deren zunachst zulassige und begrindete Kla-
ge bzw. deren zunachst zulassiges und in zuldssiger Weise begrindetes
Rechtsmittel durch ein aufRerhalb ihrer Verantwortungssphére liegendes Ereig-
nis unzuldssig oder unbegrindet geworden ist (vgl. BAG 20. Dezember
2007 - 9 AZR 1040/06 - Rn. 9, BAGE 125, 226; MiiKoZPO/Schulz 5. Aufl. § 91a
Rn. 1). Dieser Zweck fuhrt vorliegend dazu, dass die Kosten des erledigten Re-
visionsverfahrens als Teil der Kosten des Rechtsstreits zu behandeln sind, tber
die das Landesarbeitsgericht zu entscheiden hat, nachdem der Rechtsstreit im
Verfahren nach 8§ 72b ArbGG an das Berufungsgericht zuriickverwiesen worden
ist. Die Kosten der erledigten Revision hat die nach Zuruckverweisung des
Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht in der Sache unterliegende Partei zu

tragen.
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a) Im Regelfall sind die Kosten des erledigten Rechtsmittels der Partei zu
Ubertragen, die im Rechtsmittelzug unterlegen wére. Alternativ kann das Revi-
sionsgericht die Kosten des erledigten Revisionsverfahrens gegeneinander auf-
heben, wenn der Verfahrensausgang offen ist. Es entspricht nicht dem Zweck
der Entscheidung uber die Kosten nach Erledigung des Rechtsstreits, Rechts-
fragen von grundséatzlicher Bedeutung zu klaren oder das Recht fortzubilden
(vgl. BAG 21.Juli 2009 -9 AZR 279/08 - Rn.35; BGH 24.Januar 2017
- KVR 10/16 - Rn. 6).

b) Beide Mdoglichkeiten fuhren in der vorliegenden Konstellation nicht zu
der von § 91a ZPO bezweckten Kostengerechtigkeit. Sie tragen dem Umstand
nicht ausreichend Rechnung, dass die Entscheidung des Berufungsgerichts
nicht, wie im Normalfall der Erledigung der Revision, in Rechtskraft erwachsen
ist (vgl. BAG 20. Dezember 2007 - 9 AZR 1040/06 - Rn. 8, BAGE 125, 226),
sondern der Rechtsstreit an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen worden
ist. Eine Verteilung der Kosten nach den Erfolgsaussichten der gegen das ver-
spatet abgesetzte Urteil des Berufungsgerichts eingelegten Revision ist deshalb

nicht sachgerecht.

C) Die durch § 91a ZPO geforderte Kostenentscheidung ,nach billigem
Ermessen® bietet jedoch Raum fir eine Verteilung der Kosten, die vom strikten
Veranlasser- und Unterliegensprinzip abweicht (vgl. MiKoZPO/Schulz 5. Aufl.
§ 91a Rn. 1). Eine solche Abweichung ist in der vorliegenden besonderen Fall-
gestaltung unter dem Gesichtspunkt der Kostengerechtigkeit geboten. Die Kla-
gerin durfte aufgrund der vom Gesetzgeber gewahlten Ausgestaltung des
Rechtsschutzes und aus Grinden, die nicht in ihre Risikosphéare, sondern in die
des Staates fallen, sofortige Beschwerde nach § 72b ArbGG und Revision pa-
rallel einlegen, um ihre Interessen bestmdglich zu wahren. Die daraus nach Er-
ledigung des Rechtsmittels der Revision resultierende Interessenlage bei der
Kostenverteilung entspricht derjenigen, die nach einer Zurtickverweisung des
Rechtsstreits an das Berufungsgericht besteht, wenn die Revision aufgrund der
Ruge eines absoluten Revisionsgrundes Erfolg hatte. Darum sind die Kosten,

die durch ein Revisionsverfahren entstanden sind, das nach einer erfolgreichen
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sofortigen Beschwerde nach 8§ 72b ArbGG fur erledigt erklart worden ist, als Teil
der Kosten des wieder beim Berufungsgericht anhangigen Rechtsstreits zu be-
handeln. Die nach Zurlickverweisung an das Landesarbeitsgericht in der Sache
unterliegende Partei hat auch die Kosten der gegen die verspatet abgesetzte
erste Entscheidung des Landesarbeitsgerichts eingelegten Revision zu tragen.
Das gilt unabhangig davon, wie das Revisionsverfahren ausgegangen ware,
wenn das damit angefochtene Berufungsurteil nicht nach 8 72b ArbGG aufge-

hoben worden wére.

aa) Verfahrensméngel, die nicht von Amts wegen zu bericksichtigen sind,
dirfen gemal 8§ 557 Abs. 3 Satz 2 ZPO vom Revisionsgericht nur geprift wer-
den, wenn eine ordnungsgemale Verfahrensriige erhoben worden ist. Das gilt
auch fur die absoluten Revisionsgriinde des § 547 ZPO und sogar dann, wenn
erst die Ruge eines absoluten Revisionsgrundes zur Zulassung der Revision
gefuhrt hat (BAG 9. Juni 2011 - 2 AZR 284/10 - Rn. 13). Rugt der Revisionskla-
ger den absoluten Revisionsgrund nicht, muss das Revisionsgericht den
Rechtsstreit materiell-rechtlich entscheiden. Macht der Revisionsklager dage-
gen den Verfahrensfehler ordnungsgemalf geltend, ist das angefochtene Urteil
aufzuheben und der Rechtsstreit an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverwei-
sen, das dann auch Uber die Kosten der Revision zu entscheiden hat (BAG
25. Januar 2012 -4 AZR 185/10 -). Liegt ein absoluter Revisionsgrund vor,
kann also der Revisionsklager durch seine Prozesstaktik den Prifungsumfang
des Revisionsgerichts beeinflussen. Zugleich entscheidet er damit dartber, ob
eine den Rechtsstreit abschlielRende Entscheidung ergehen kann oder dessen
Erledigung durch eine Zuriickverweisung an das Landesarbeitsgericht verzogert
wird. Erhebt der Revisionsklager die Riige des absoluten Revisionsgrundes und
fuhrt diese zum Erfolg der Revision, hat er gleichwohl auch die Kosten seiner
erfolgreichen Revision zu tragen, wenn er nach der Zuriickverweisung an das
Berufungsgericht endglltig unterliegt. Obsiegt er endgultig, hat dagegen der
Revisionsbeklagte, der auf die Prozesstaktik seines Gegners keinen Einfluss
hatte, auch die Mehrkosten zu tragen, die durch die Zuriickverweisung entstan-

den sind.
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bb) Dieser Sachlage entspricht die Interessen- und Risikoverteilung in der
vorliegenden Konstellation. Der Gesetzgeber hat sich dagegen entschieden,
der durch ein verspatet abgesetztes Berufungsurteil beschwerten Partei die
Moglichkeit zu er6ffnen, diesen Verfahrensfehler als Unterfall des absoluten
Revisionsgrundes nach § 547 Nr. 6 ZPO im Revisionsverfahren zu riigen oder
darauf die Zulassung der Revision zu stutzen. Er hat stattdessen zur Behebung
dieses Verfahrensfehlers mit der sofortigen Beschwerde nach 8§ 72b ArbGG
einen spezielleren Rechtsbehelf geschaffen, der parallel zu einer zugelassenen
Revision verfolgt werden kann. Hat die sofortige Beschwerde Erfolg, fuhrt dies
gemal 872b Abs.5 Satz1l ArbGG zwingend zur Zuriickverweisung des
Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht. Ungeachtet der Aufspaltung der
Moglichkeiten, gegen ein verspatet abgesetztes Urteil des Landesarbeitsge-
richts, gegen das die Revision zugelassen ist, vorzugehen, sind darum nach
8§ 91a ZPO auch die Kosten der anschlieend fur erledigt erklarten Revision
noch als Kosten des Rechtsstreits zu behandeln, Uber die nach der Zurlckver-
weisung an das Berufungsgericht im Verfahren nach 8§ 72b ArbGG das Landes-

arbeitsgericht zu entscheiden hat.

Il Die Entscheidung war nur von den berufsrichterlichen Mitgliedern des
Senats zu treffen (BAG 23. August 1999 - 4 AZR 686/98 - zu Il 1 der Grinde).

Fischermeier Spelge Heinkel
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