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hat die 5. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 14. September 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt Dr. Wanhéfer und die ehrenamtlichen Richter Gollum und Forster

fir Recht erkannt:

1. Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts Miinchen
vom 22.07.2008 — Az. 14 Ca 8856/07 — wird zuriickgewiesen.

2. Der Klager tragt die Kosten des Rechtsstreits.

3. Die Revision wird fiir den Klager zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Frage, ob der zwischenzeitlich aus dem Arbeitsverhéltnis
ausgeschiedene Klager tarifrechtlich nach der Entgeltgruppe A 3 geméaB § 12 des Tarit-
vertrags fiir Arztinnen und Arzte an Universitatskliniken (im Folgenden: TV-Arzte / TdL)
vom 30.10.2006 zu vergiten war und auch darlber, ob ihm der Beklagte im Laufe des

Rechtsstreits eine entsprechende Vergltung zugesagt hat.

Der Klager ist ausgebildeter Facharzt fur G. und war seit 01.03.1976 beim Beklagten im F.
(im Folgenden: Klinikum) beschéftigt (vgl. Arbeitsvertrag vom 14.06.1976, Bl. 439 f. d.A.).
Laut ,Anderung des Arbeitsvertrages” vom 29.01.1980 umfasste seine Tétigkeit folgende
Aufgaben: ,Facharztliche Versorgung von Patienten® (Bl. 8 d.A.). Mit Wirkung zum
31.05.2011 schied der Klager altersbedingt aus dem Arbeitsverhaltnis aus.

Im F. war der Klager an der Klinik fir G. tétig. Er fuhrte seit Juni 1984 die Bezeichnung
,Oberarzt* (vgl. Zeugnisse vom 16.10.1991, BI. 76 ff. d. A., 28.02.1994, Bl. 79 d. A., und
13.04.1998, BI. 80 ff. d.A.). Der Klager war Mitglied des Personalrates.

Das F. verfiigt Uber 33 Narkoseséle/Einsatzstellen. In ,Tagesplanen” der Klinik far G. (vgl.
etwa K21 zum Schriftsatz des Klagers vom 31.01.2008, BIl. 147 d.A.) werden Fachérzte
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und Assistenzarzte auf die Operationsséle, in denen an diesem Tag operiert wird, verteilt
(Spalte 3 der Anlage K21). Nicht jedem Operationssaal ist ein Facharzt zugewiesen; die
Zuweisung erfolgt auch an Assistenzarzte. Die eingeteilten Fachérzte tbernehmen ge-
genlber den Assistenzérzten auch Aufsichtsfunktionen. Mehrere Operationssale sind
dariiber hinaus Arzten zugewiesen, die der Beklagte tariflich als Oberarzte einstuft (Spalte
2 der Anlage K21).

Die Regelarbeitszeit fur den Klager begann gegen 7.30 Uhr. Um diese Zeit treffen sich
samtliche G. zu einer Dienstbesprechung, welche durch den Chefarzt geleitet wird. Im
Anschluss verteilen sich die G. auf die Narkosesale/Einsatzstellen und beginnen das Ta-
gesgeschéaft im Rahmen der einzelnen OP-Pléne.

Auch der Klager wurde wahrend seiner Regelarbeitszeit (07.30 Uhr bis 16.00 Uhr) jeweils
einem (wechselnden) Operationssaal zugewiesen (vgl. K21: Operationssaal HNO1; vgl.

auch Anlage B1 zum Beklagtenschriftsatz vom 25.02.2008, Bl. 174 ff. d. A.: hiernach wur-
de der Klager in der Regel ,variabel” eingeteilt, d.h. nicht einem festen Operationssaal zu-

gewiesen).

Zum Teil trat der Kl&dger gegenlber Privatpatienten in Vertretung des Chefarztes H. auf.
Der Klager Uberpriifte zudem jahrelang Antrage auf Vergiitung von Uberstunden der Arzte
und Facharzte und war auch Strahlenschutzbeauftragter.

Der Klager wurde auBerhalb seiner Regelarbeitszeit auch zu sog. FOA-Diensten (FOA als
Abkulrzung fur Funktionsoberarzt) eingeteilt. Zu solchen Diensten werden nur Fachérzte
eingeteilt. Ihre Funktion ist die Uberwachung der Assistenzarzte, die fiir Operationssale
eingeteilt sind, in denen nach Ende der Regelarbeitszeit noch operiert wird. Daneben ist
ein Arzt, den der Beklagte als Tarif-Oberarzt eingruppiert, in telefonischer Rufbereitschaft
eingeteilt. Der Funktionsoberarzt trifft darber hinaus Entscheidungen im Zusammenhang
mit der Aufnahme von Notfallpatienten. Das Protokoll der Klinikumskonferenz vom
07.03.2005 regelte hierzu unter TOP 2 folgendes:

sDie Rettungsleitstelle nimmt Kontakt mit der chirurgischen Poliklinik auf. Diese leitet das
Gespréach an den diensthabenden Oberarzt der Klinik fir G. weiter, der ohne Riicksprache

mit den betroffenen Fachbereichen liber die Aufnahme entscheiden kann. Prinzipiell sollen
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die Patienten noch im gleichen Telefonat angenommen werden. Dem Oberarzt der Klinik
fur G. wird ein Belegungsrecht auf allen Intensivstationen und der Intermediate Care Stati-
on 2/2 eingerdumt.”

(Bl. 84 d.A.)

Daneben gibt es noch eine Einteilung in die sog. Praemedikations - Ambulanz. Aufgabe
hierbei ist die Durchflihrung des arztlichen Beratungs- und Aufklarungsgesprachs mit den
Patienten, die vor einer Operation stehen.

Der Klager hat erstinstanzlich geltend gemacht, er trage nicht nur den Titel ,Oberarzt®,
sondern Ube auch die Tatigkeit eines Oberarztes aus. Das sei ihm in den Zeugnissen
auch so bestatigt worden. In seiner Regeldienstzeit trage er die medizinische Verantwor-
tung far die G. in dem ihm zugewiesenen OP-Bereich. Dabei Uberwache er auch die Ta-
tigkeit der Assistenzarzte, bilde sie weiter und Ube Vorgesetztenfunktionen aus. Im Rah-
men der ,FOA-Dienste*, die er zumindest zu 50 % seiner Ublichen Arbeitszeit austbe,
entscheide er eigenverantwortlich Gber die Aufnahme von Notfallpatienten und leite die
Tatigkeit der weiteren G.. Narkosen seien in allen OP-Bereichen auszufiihren; deshalb
lasse sich die medizinische Verantwortung nicht raumlich bestimmen, sondern nur funkiti-
onal (zum erstinstanzlichen Vorbringen des Klagers im Einzelnen wird auf seine Schrift-
satze vom 04.07.2007, BI. 1 ff. d. A., 31.01.2008, BI. 126 ff. d. A., und 16.06.2008, BI. 195
ff. d. A., nebst Anlagen Bezug genommen).

Der Klager hat beantragt:

1. Der Beklagte wird verurteilt, den Kldger riickwirkend zum 01.07.2006 in die
Entgeltgruppe A 3 (Stufe 3) Tarifbereich West gemaB § 12 des Tarifvertrags
fiir Arztinnen und Arzte an Universititskliniken (TV-Arzte) einzugruppieren.

2. Es wird festgestellt, dass der Beklagte verpflichtet ist, den Klager seit
01.07.2006 entsprechend der Entgeltgruppe A 3, Stufe 3, zu vergiiten und
dass der Beklagte die anfallenden monatlichen Bruttonachzahlungsbetrédge
beginnend mit dem 31.07.2006 ab dem jeweiligen Filligkeitszeitpunkt mit 5
%-Punkten liber dem Basiszinssatz zu verzinsen hat.
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Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen

und im Wesentlichen vorgetragen, der Klager dirfe zwar nach wie vor die Bezeichnung
,Oberarzt* fihren, sei jedoch kein Oberarzt im Sinne des TV-Arzte / TdL. Der Klager ma-
che zwar lange Ausfihrungen zur medizinischen Verantwortung, lege aber nicht dar, wel-
cher Teil- oder Funktionsbereich der Klinik bzw. Abteilung ihm Ubertragen worden sein
soll. Die hierarchische Gliederung der Klinik fir G. in Oberéarzte, Funktionsoberarz-
te/Facharzte und Assistenzéarzte sei entsprechend der abgestuften Verantwortlichkeiten
klar geregelt und ergebe sich bereits aus den vom Klager vorgelegten Dienstplanen. Der
Titel ,Funktionsoberarzt® sei historisch begriindet, von der Tatigkeit sei es eine reine
Facharzttétigkeit. Jeder Facharzt der Klinik habe auch die Aufgabe, Assistenzéarzte zu
Uberwachen und weiterzubilden. Typisch fir einen Facharzt sei es auch, dass im An-
schluss an den regelmaBigen Dienst ab 16.00 Uhr Bereitschaftsdienste flir die Nacht
Ubernommen wirden; der Rufdienst werde dagegen vom Oberarzt ausgefuhrt. Abgese-
hen davon, dass dies kein Teil- oder Funktionsbereich sei, werde der Bereitschaftsdienst
vom Klager maximal 3 bis 4 Mal monatlich geleistet, was nicht zu einer zeitlich Gberwie-
genden Austibung dieser Tatigkeit fihre. Der Klager sei wahrend des Bereitschaftsdiens-
tes auch verpflichtet, bei schwierigen g.lichen Fragen den Oberarzt herbeizuholen (zum
erstinstanzlichen Vortrag des Beklagten im Einzelnen wird auf seine Schriftsatze vom
23.10.2007, BI. 117 ff. d. A., und 25.02.2008, BI. 170 ff. d. A., Bezug genommen).

Das Arbeitsgericht hat mit Urteil vom 22.07.2008 die Klage abgewiesen und zur Begrin-
dung unter anderem ausfuhrt, es kdnne nicht festgestellt werden, dass dem Klager die
medizinische Verantwortung flr einen Funktionsbereich oder einen Teilbereich der Klinik
bzw. Abteilung Ubertragen worden sei. Der Begriff des Funktionsbereichs sei bereits unter
der Geltung des BAT verwendet und dort analog der &rztlichen Weiterbildungsordnung
verstanden worden. Die Tétigkeit als G. sei kein solcher Funktionsbereich im Sinne der
arztlichen Weiterbildungsordnung. Mit dem Begriff , Teilbereich® sei bewusst von der arzt-
lichen Weiterbildungsordnung abgewichen worden. Die Begriffe ,Verantwortung® und ,Be-
reich® implizierten jedoch, dass der Teilbereich eine gewisse eigene raumliche und perso-
nelle Ausstattung haben misse. Es werde deshalb davon ausgegangen, dass zur Erful-
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lung dieses Kriteriums eine rdumliche und personelle Abgrenzbarkeit erforderlich sei.
Nach dem Sachvortrag des Klagers kénne nicht festgestellt werden, dass es sich bei sei-
nem Regeldienst als G. um einen Teilbereich im Sinne des TV-Arzte / TdL handle. Der
Klager sei nicht dauerhaft fir einen raumlich und personell abgrenzbaren Bereich zustan-
dig, sondern werde variabel eingeteilt. Die Leitung der Rettungsleitstelle sei dem Klager
nicht dauerhaft und vor allem nicht mindestens zur Halfte seiner regelmaBigen Arbeitszeit
Ubertragen. Der Klager Ubernehme lediglich, wenn er Bereitschaftsdienst habe, nach dem
Ende der regelmaBigen Arbeitszeit wahrend des Bereitschaftsdienstes die Aufgaben des
diensthabenden Arztes. Auch die Tatigkeit als Leiter der Pramedikationsambulanz sei
dem Klager nicht dauerhaft und nicht mindestens zur Halfte seiner regelmaBigen Arbeits-
zeit Ubertragen. Bei den FOA-Diensten handele es sich um Bereitschaftsdienste auBer-
halb, d.h. im Anschluss an die regelmaBige Arbeitszeit; allein hierauf kdnne deshalb die
tarifliche Eingruppierung nicht gestitzt werden. Der Klager kénne sich auch nicht auf den
Gleichbehandlungsgrundsatz stiitzen, denn er habe nicht hinreichend substantiiert darge-
legt, dass der Beklagte gleiche Sachverhalte ohne rechtfertigenden Grund ungleich be-
handle (zur Begrindung des Arbeitsgerichts im Einzelnen wird auf das Urteil vom
22.07.2008, BI. 218 ff. d. A., Bezug genommen).

Uber die Berufung gegen das Urteil des Arbeitsgerichts vom 22.07.2008 wurde am
24.06.2009 mundlich verhandelt. Auch Gber Vergleichsmdéglichkeiten wurde hierbei ge-
sprochen, ohne dass in der Sitzung ein Vergleich zustande kam. Die Berufungskammer
bestimmte einen Termin zur Entscheidungsverkindung. Die Parteien erklarten, vor dem
Entscheidungsverkindungstermin noch verschiedene Lésungsmadglichkeiten prifen zu

wollen.
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Am 16.07.2009 schrieb die Personalabteilung des Klinikums an den Klager folgendes:

~+Angebot zum Vergleich

Sehr geehrter Herr Dr. B.,

um das derzeit vor dem LAG Munchen laufende Berufungsverfahren zu beenden,
bieten wir Ihnen — vorbehaltlich der Zustimmung durch das Bayerische Staatsmi-

nisterium der Finanzen — folgenden Vergleichsvorschlag an: Sie erhalten eine au-
Bertarifliche Zulage in Hé6he von € 1.200,00, rickwirkend ab dem 01.08.2008, bis
zum Eintritt in den Ruhestand.

Bitte teilen Sie uns bis zum 17.08.2009 schriftlich mit, ob Sie dieses Angebot an-

nehmen werden.

Mit freundlichen GriiBen

iA.

Dr. 1. (Bl. 578 d. A.)
Mit Schriftsatz vom 17.07.2009 setzte der Prozessvertreter des Beklagten das Landesar-
beitsgericht hiervon in Kenntnis. Der Prozessvertreter des Klagers nahm gegenlber dem
Prozessvertreter des Beklagten mit Schreiben vom 17.07.2009 Stellung. Der Klager kén-
ne sich zwar einen Vergleich vorstellen, die Konditionen missten jedoch aus finanzieller

Sicht deutlich nachgebessert werden (BI. 580 f. d. A.).

Am 06.08.2009 schrieb der arztliche Direktor des Klinikums an den Prozessbevollmachtig-
ten des Klagers wie folgt:

,Az. 5 Sa 813/08

Sehr geehrter Herr J.,
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in Sachen Dr. B. gegen E. wird folgendes ergéanzendes Angebot unterbreitet:

Zusatzlich zu der bereits angebotenen auBertariflichen Zulage in Héhe von 1.200
Euro ab 01.08.2008 wird Herrn Dr. B. ab 01.09.2009 eine Eingruppierung nach
TV-Arzte § 12 in die Entgeltgruppe A3 Stufe 3 (Oberarzt) angeboten. Die Zulage
erlischt zum Zeitpunkt der Hohergruppierung.

Mit freundlichen GrliBen

Univ.-Prof. Dr. A.“ (Bl. 590 d. A.)

Bezogen auf das Schreiben vom 06.08.2009 telefonierte der Prozessvertreter des Klagers
am 07.08.2009 mit Herrn Rechtsanwalt K. , dem Abwesenheitsvertreter des sich im Ur-
laub befindlichen Prozessvertreters des Beklagten. An das Landesarbeitsgericht schrieb
er, der Klager erklare sich — ,vorbehaltlich der genauen Formulierung“ — mit dem Angebot
einverstanden (Bl. 589 d. A.).

Mit Datum vom 12.08.2009 erklarte der Klager, bezogen auf das Schreiben vom
06.08.2009:

,Hiermit nehme ich obiges Angebot an.*

Das Landesarbeitsgericht beriicksichtigte nach der mindlichen Verhandlung vom
24.06.2009 eingehenden Vortrag der Parteien in seinem am 07.10.2009 verkindeten Ur-
teil — wegen der andauernden Vergleichsverhandlungen war der Entscheidungsverkiin-
dungstermin verschoben worden — nicht mehr. Die Berufung des Klagers wurde zurlick-
gewiesen, die Revision zum Bundesarbeitsgericht zugelassen.

Auf die Revision des Klagers, hob das Bundesarbeitsgericht mit Urteil vom 25.01.2012 (4
AZR 185/10) das Urteil des Landesarbeitsgerichts vom 07.10.2009 auf und verwies den
Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht
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zurtck. Das Landesarbeitsgericht habe nicht unter Mitwirkung der ehrenamtlichen Richter,
die an der mindlichen Verhandlung vom 24.06.2009 teilgenommen hatten, geprift, ob die
Schriftsatze des Klagers, die nach Schluss der mindlichen Verhandlung vom 24.06.2009

eingegangen waren, Veranlassung zur Wiedererdffnung der mindlichen Verhandlung ge-
geben hatten.

Eine Klage des Klagers gegen den arztlichen Direktor des Klinikums, Herrn Prof. A., auf
Schadensersatz, weil er ihm als Vertreter ohne Vertretungsmacht eine héhere Eingruppie-
rung zugesagt habe, hatte keinen Erfolg. Das Arbeitsgericht Miinchen wies mit Urteil vom
19.11.2010 die Klage ab (39 Ca 5770/10) und das Landesarbeitsgericht Minchen die Be-
rufung zurtick (5 Sa 1211/10); die Nichtzulassungsbeschwerde zum Bundesarbeitsgericht
hatte keinen Erfolg (8 AZN 1026/11).

Der Klager fihrt zur Begrindung seiner Berufung gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
vom 22.07.2008 aus, er erfllle in seiner Tatigkeit die Voraussetzungen der Entgeltgruppe
3 des schon aufgrund arbeitsvertraglicher Verweisung anwendbaren TV-Arzte / TdL. Das
Urteil des Arbeitsgerichts beruhe im Wesentlichen auf fehlerhaften Feststellungen zum
tatsachlichen Vorbringen. Er habe zu keinem Zeitpunkt vorgetragen, dass er die Leitung
der Rettungsleitstelle Gbernehme. Vielmehr entscheide er im Rahmen seiner FOA-Dienste
auf Anfrage der Rettungsleitstelle eigenverantwortlich, ob eine Aufnahme von Notféllen
maoglich sei. Er habe vorgetragen, dass er mindestens 50 % seiner Ublichen Arbeitszeit zu
FOA-Diensten eingeteilt worden sei. AuBerdem habe er bestritten, dass Herr L. im ortho-
padischen OP eine andere Tatigkeit austibe als er, wenn er dort eingesetzt werde. Dies
impliziere die Behauptung, dieselbe Tatigkeit auszutiben. Mit Schriftsatz vom 16.06.2008
habe er detailliert aufgezeigt, dass er dieselben Tatigkeiten, wie die Tarifoberéarzte L., M.
bzw. N. ausibe. Vorsorglich stelle er noch einmal ausdrtcklich klar, dass er (tarifvertrag-
lich) die gleiche Téatigkeit auslibe wie die Tarifoberarzte L., M., O., P. und der zwischen-
zeitlich verstorbene Kollege N.. Das Arbeitsgericht berticksichtige nicht, dass er als G. im
jeweiligen OP-Bereich die medizinische Verantwortung tber die jeweils in den OP-Sélen
eingesetzten Arzte und das Anasthesiepflegepersonal trage. Die OP-Bereiche stellten je-
weils einen eigenen Teilbereich dar. Sie seien insbesondere radumlich, von der Ausstat-
tung und personell von den anderen OP-Bereichen abgrenzbar. Zu beriicksichtigen sei
insbesondere die neuere Rechtsprechung des BAG, wonach der G. eine Querschnitts-
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funktion zugewiesen sei und es deshalb fur die Erflllung der tariflichen Anforderungen
einer organisatorischen Selbstéandigkeit gentiigen miisse, wenn die Funktionen der den
anderen Fachgebieten zugeordneten Teilbereiche der G. in den jeweiligen Operationsbe-
reichen der Fachgebiete einen festen Platz hatten. Er habe wahrend der Regeldienste die
zentrale Verantwortung einer OP-Einheit. Was die FOA-Dienste angehe, tbernehme er
als Anasthesist die volle Verantwortung fir alle OP-Bereiche der Kliniken im Hause. Mit
Ubernahme des FOA-Dienstes um 16:00 Uhr liefen in bis zu 17 OP-Salen noch zahlreiche
selektive Eingriffe. Die Tarifoberarzte wirden zu diesem Zeitpunkt die medizinische Ver-
antwortung auf den diensthabenden Funktionsoberarzt tGbertragen. Er habe wahrend die-
ser 24-Stunden-Dienste die Aufsicht als Oberarzt auch Uber Fachérzte. Vollig unberiick-
sichtigt lasse das Arbeitsgericht, dass ihm die Kontrolle der Uberstundenabrechnungen
sowie die Schadstoff-Belastungsanalysen iibertragen gewesen seien. Die Uberstunden-
abrechnung und die Schadstoffmessung seien selbsténdige Teilbereiche im Sinne der
Entgeltgruppe A 3. Rechtsfehlerhaft sei die Auffassung des Gerichtes, dass ein Teilbe-
reich eine gewisse eigene raumliche und personelle Ausstattung haben misse. SchlieB-
lich habe der Beklagte nicht darlegen kénnen, aufgrund welcher besonderen Merkmale
die 0.g. Tarifoberéarzte die tarifoberarztlichen Qualifizierungsmerkmale erflllten.

Der Gleichbehandlungsgrundsatz sei verletzt. Die ungleiche Behandlung erfolge nur auf-
grund sachfremder Kriterien, ndmlich aufgrund seiner ,unangenehmen Tatigkeit als Per-
sonalrat”. Er habe die Voraussetzungen der Gleichbehandlung dargelegt und die ver-
gleichbaren Mitarbeiter benannt, die ihm gegenuber vorteilhaft behandelt worden seien.
Ein Vortrag des Beklagten, wie er den beglinstigten Personenkreis abgegrenzt habe und
warum er nicht dazu gehdre, sei nicht erfolgt.

SchlieBlich sei die Eingruppierung jedenfalls entsprechend der getroffenen Vereinbarung
ab 01.09.2009 zu gewahren. Er habe sich, nachdem ihm der Leiter der Klinik ftr G., Herr
H., kein verbindliches Angebot habe machen kénnen, an Herrn Prof. A., der als Vorsit-
zender des Vorstands das Klinikum nach auB3en vertrete, gewandt, um ein rechtsverbind-
liches Angebot zu erhalten, was dann auch geschehen sei. Das Angebot, welches aus-
drticklich nicht mehr den Vorbehalt der Zustimmung des Landesamtes fir Finanzen ent-
halte, sei bindend (zur Berufungsbegriindung des Klagers im Einzelnen wird auf seine
Schriftsatze vom 10.11.2008, BI. 299 ff. d.A., 09.02.2009, Bl. 344 ff. d.A., und 17.04.2009,
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Bl. 432 ff. d.A., 22.06.2009, BI. 564 ff. d.A., 07.08.2009, BI. 589 d. A., 01.09.2009, BI. 612
f.d. A., 02.09.2009, BIl. 610 f. d. A., 15.09.2009, BIl. 621 f. d. A., 24.05.2012, BI. 691 ff. d.
A., 24.08.2012, Bl. 725 ff. d. A., 28.08.2012, BI. 741 ff. d. A. und 13.09.2012, BI. 758 ff. d.
A., nebst Anlagen Bezug genommen).

Der Klager stellt den Antrag:

a. Es wird festgestellt, dass der Beklagte verpflichtet ist, dem Kldger im Zeit-
raum vom 01. August 2008 bis zum 31. August 2009 eine monatliche auBer-
tarifliche Zulage in Héhe von 1.200,-- € zu zahlen und festzustellen, dass der
Beklagte verpflichtet ist, den Klager seit dem 01. September 2009 bis zu sei-
nem Ausscheiden am 31. Mai 2011 entsprechend der Entgeltgruppe A3, Stu-
fe 3 gemaB § 12 des Tarifvertrages fiir Arztinnen und Arzte an Universitéts-
kliniken (TV-Arzte) zu vergiiten und dass der Beklagte die anfallenden Brut-
tonachzahlungsbetrdge beginnend ab dem 01. August 2008 ab dem jeweili-
gen Filligkeitszeitpunkt mit fiinf Prozentpunkten (iber dem jeweiligen Basis-

zinssatz zu verzinsen hat.
Hilfsweise:

b. Es wird festgestellt, dass der Beklagte verpflichtet ist, dem Kldger seit dem
01. Juli 2006 bis zu seinem Ausscheiden am 31. Mai 2011 entsprechend der
Entgeltgruppe A3, Stufe 3, gemaB § 12 des Tarifvertrages fiir Arztinnen und
Arzte an Universitétskliniken (TV-Arzte) zu vergiiten und dass der Beklagte
die anfallenden monatlichen Bruttonachzahlungsbetrdge beginnend ab dem
01. Juli 2006 ab dem jeweiligen Félligkeitszeitpunkt mit flinf Prozentpunkten

liber dem Basiszinssatz zu verzinsen hat.
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Weiter hilfsweise:

c. Der Beklagte wird verurteilt, einen Betrag in Hohe von 95.802,20 € nebst Zin-
sen in Héhe von fiinf Prozentpunkten (iber dem jeweiligen Basiszinssatz fiir
einen jeweiligen Betrag in Hohe von 1.596,70 € (95.802,20 € / 60 Monate) ab
dem jeweiligen Monatsersten fiir den Zeitraum vom Juli 2006 bis Juni 2011,
erstmals ab dem 01. Juli 2006 und letztmals ab dem 01. Juni 2011 zu zahlen.

Der Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen

und verteidigt das Urteil des Arbeitsgerichts. Beim Terminus ,Funktionsbereich® handele
es sich um einen in den Vorgangerregelungen des BAT langjahrig etablierten Begriff. Dort
sei er als wissenschaftlich anerkanntes Spezialgebiet innerhalb eines arztlichen Fachge-
biets definiert gewesen. Es sei davon auszugehen, dass dies unverandert habe tber-
nommen werden sollen. Unter , Teilbereich” sei eine dem ,Funktionsbereich” vergleichba-
re (medizinisch-administrative) Untergliederung mit einer gewissen organisatorischen
Verselbstandigung sowie operativen und personellen Ausstattung zu verstehen. Medizini-
sche Verantwortung setzte voraus, dass dem Betreffenden die Befugnis Ubertragen wor-
den sei, strittige bzw. unklare Fragen in letzter Instanz zu entscheiden. Mit seinen Ausfih-
rungen begriinde der Klager nicht das Vorliegen dieser Voraussetzungen. Der Vortrag
des Klagers, wonach der jeweils dort eingesetzte Facharzt die medizinische Verantwor-
tung fur den jeweiligen OP-Bereich trage, sei falsch. Aus den Einteilungsplanen sei er-
sichtlich, dass fir alle Bereiche jeweils auch ein Oberarzt eingeteilt sei. Das Vorbringen
des Klagers zu den FOA-Diensten sei unsubstantiiert und unzutreffend. Bei solchen
Diensten handele es sich nie und nimmer um medizinische Verantwortung im Sinne der
Tarifregelung. Zu den FOA-Bereitschaftsdiensten sei noch einmal zu betonen, dass diese
auBerhalb der regelmaBigen wdchentlichen Arbeitszeit Iagen und der Klager sie etwa drei
bis vier Mal im Monat und zwar nur in seiner Funktion als G. Ubernehme. Soweit sich der
Klager auf den Gleichbehandlungsgrundsatz stitze, sei er seiner Darlegungspflicht nicht
nachgekommen. Die vom Klager benannten Arzte wiirden die Voraussetzungen einer

Eingruppierung in die Entgeltgruppe A 3 erfiillen. Dass der Klager wegen seiner Personal-
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ratstatigkeit und seines Alters diskriminiert werde, sei abwegig. Eine Einigung der Partei-
en Uber eine Hohergruppierung ab 01.09.2009 sei nicht zustandegekommen. Insbesonde-
re sei das Angebot im Schreiben des arztlichen Direktors vom 06.08.2009 im Zusammen-
hang mit dem Angebot vom 16.07.2009 auszulegen. Der Klager habe davon ausgehen
muissen, dass das Angebot unter dem Vorbehalt der Zustimmung durch das Staatsminis-
terium der Finanzen stehe, die eben nicht erteilt worden sei (zur Berufungserwiderung des
Beklagten im Einzelnen wird auf seine Schriftsédtze vom 18.12.2008, Bl. 327 ff. d. A., vom
12.06.2009, BI. 559 ff. d. A., vom 10.09.2009, BIl. 617 f. d. A., vom 01.10.2009, BI. 626 ff.
d. A., vom 04.07.2012, BIl. 704 ff. d. A., und vom 13.09.2012, BI. 762 ff. d. A., nebst Anla-

gen, Bezug genommen).

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg.
A.

Der Hauptantrag ist zuldssig, aber unbegrindet.

Eine Eingruppierungsfeststellungsklage gegen einen Arbeitgeber des 6ffentlichen Diens-
tes bleibt trotz einer wahrend des Rechtsstreits eingetretenen Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses zulassig, wenn es um die Klarung geht, ob dem Arbeitnehmer flr den Streit-
zeitraum eine héhere als die gezahlte Vergltung zu zahlen ist oder wenn die alsbaldige
Feststellung aus anderen Griinden geboten ist.

Klagen auf Zahlung einer héheren tarifvertraglichen Vergitung sind im &ffentlichen Dienst
grundsétzlich als Feststellungsklagen zulassig, weil sich die Arbeitgeber des 6ffentlichen
Dienstes der gerichtlichen Entscheidung hieriiber in aller Regel beugen und auf diese
Weise der Rechtsfrieden wiederhergestellt wird. Grundsatzlich braucht im Hinblick auf
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diese Befriedungswirkung keine Leistungsklage oder Stufenklage auf Abrechnung und
Leistung erhoben zu werden. Das Feststellungsinteresse entfallt nicht schon deswegen,
weil das Arbeitsverhaltnis im Laufe des Rechtsstreits sein Ende gefunden hat (BAG vom
05.11.2003 — 4 AZR 632/02).

Das gilt auch fir die vom Klager fur die Zeit vom 01.08.2008 bis 31.08.2008 geltend ge-
machte auBertarifliche Zulage von monatlich € 1.200,--. Der im Rahmen einer Leistungs-
klage zu fordernde Betrag ware zwar unschwer zu berechnen. Die im Zusammenhang mit
der Eingruppierungsstreitigkeit stehende auBertarifliche Zulage kann gegen den Beklag-
ten als Arbeitgeber des 6ffentlichen Dienstes mit zu erwartender Befriedungswirkung im
Rahmen der Eingruppierungsfeststellungsklage mit geltend gemacht werden, da ebenfalls
zu erwarten ist, dass sich der Beklagte einer gerichtlichen Entscheidung beugen wird.

Der Hauptantrag ist aber unbegriindet, da der geltend gemachte Anspruch dem Klager
unter keinen denkbaren Gesichtspunkt zusteht.

Das Arbeitsgericht hat zutreffend entschieden, dass die tarifvertraglichen Voraussetzun-
gen fir eine Eingruppierung des Klagers nach § 12 Entgeltgruppe A 3 des zwischen der
Tarifgemeinschaft deutscher Lander und dem Marburger Bund geschlossenen Tarifver-
trages fr Arztinnen und Arzte an Universitatskliniken vom 30.10.2006 (TV-Arzte / TdL)
nicht vorliegen. Dem Kl&ger ist von der Beklagten nicht die medizinische Verantwortung
fir Teil- oder Funktionsbereiche der Klinik bzw. Abteilung im Sinne des TV-Arzte (ibertra-

gen.

Auch Anspriiche auf entsprechende Eingruppierung aus dem sog. Gleichbehandlungs-
grundsatz hat der Klager nicht.

SchlieBlich kam es auch zu keiner Einigung zwischen den Parteien, den Klager ab
01.09.2009 entsprechend der Entgeltgruppe A3 zu vergiiten und fiir die Zeit vom
01.08.2008 bis 31.08.2009 eine monatliche auBertarifliche Zulage in H6he von € 1.200,--

zu zahlen.
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1.

Der Klager erflllt die Anforderungen der Tatigkeitsmerkmale eines Oberarztes nach § 12

TV-Arzte / TdL nicht.

a)

Die maBgeblichen Tarifbestimmungen lauten:

,§12

Eingruppierung

Arzte sind entsprechend ihrer nicht nur voriibergehend und zeitlich mindestens zur

Halfte auszulibenden Tétigkeit wie folge eingruppiert:

Entgeltgruppe
At
A2
A3

b)

Bezeichnung

Arztin / Arzt mit entsprechender Tétigkeit
Féchérztin / Facharzt mit entsprechender Tétigkeit
Oberérztin / Oberarzt

Oberarzt ist derjenige Arzt, dem die medizinische
Verantwortung fir Teil- oder Funktionsbereiche der
Klinik beziehungsweise Abteilung vom Arbeitgeber
Ubertragen worden ist.

Oberarzt ist ferner der Facharzt in einer durch den
Arbeitgeber (ibertragenen Spezialfunktion, fir die
dieser eine erfolgreich abgeschlossene Schwerpunkt-
oder Zusatzweiterbildung nach der Weiterbildungs-

ordnung fordert.“

Dass der Klager schon seit 1984 die Bezeichnung ,Oberarzt” fihrt, ist fir die Erflllung der

tariflichen Eingruppierungsmerkmale nicht ausreichend.

Vor Inkrafttreten des TV-Arzte / TdL zum 01.11.2006 haben den Titel ,Oberarzt* eine Viel-
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zahl von Arzten gefiihrt. Nach dem BAT und TV6D war es nicht vergiitungsrelevant, ob
der Titel ,Oberarzt/-arztin“ gefihrt wurde. Ein spezielles Eingruppierungsmerkmal fir
Oberarzte gab es nicht; tatséchlich kam der Begriff im Tariftext nicht vor. Eine Héhergrup-
pierung war davon abhéngig, ob dem Arzt eine gewisse Anzahl von Arzten unterstellt war.
In der Praxis wurde von den Kliniken der Titel ,Oberarzt* aufgrund der Tatsache, dass der
Titel keinen Einfluss auf die Eingruppierung des jeweiligen Arztes hatte, unterschiedlich
vergeben.

Dass der Kl&ger bereits vor Inkrafttreten des TV-Arzte / TdL diesen Titel mit Zustimmung
des Beklagten geflhrt hat, ist daher ohne tarifrechtliche Bedeutung. Denn die Tarifver-
tragsparteien haben dazu in einer ,Niederschriftserklarung“ zu § 4 des Tarifvertrages zur
Uberleitung der Arztinnen und Arzte an Universitatskliniken (TV-Arzte) klargestellt, dass
Arztinnen und Arzte, die die Bezeichnung ,Oberérztin/-arzt* fithren, ohne die Vorausset-
zungen fiir eine Eingruppierung als Oberérztin bzw. Oberarzt nach § 12 TV-Arzte / TdL zu
erfillen, die Berechtigung zur Fihrung ihrer bisherigen Bezeichnung nicht verlieren soll-
ten. Eine Eingruppierung nach Entgeltgruppe A 3 sei hiermit nicht verbunden.

Daraus folgt, dass die Tarifvertragsparteien davon ausgegangen sind, dass es aufgrund
der tarifvertraglichen Neudefinition der Oberarzt-Tatigkeit in einer Vielzahl von Fallen dazu
kommen wirde, dass Oberarzte, die bisher den Titel ,Oberarzt” gefiihrt hatten, gleichwohl
nicht die nunmehrigen tariflichen Eingruppierungsmerkmale fiir eine Oberarzttatigkeit
nach § 12 TV-Arzte erfilllen werden (BAG vom 09.12.2009 — 4 AZR 495/08). Aus diesem
Grund kann auch nichts aus der Tatsache abgeleitet werden, dass der Klager, etwa in Ar-
beitszeugnissen und anderen Unterlagen des Beklagten, als ,Oberarzt” bezeichnet wor-
den ist. Denn diese in Unkenntnis des wesentlich spater zustande gekommenen Tarifver-
trags gewahlte Bezeichnung kann nichts daftr hergeben, dass mit dieser Bezeichnung die
Festlegung verbunden ware, dass der Klager die Voraussetzungen der wesentlich spater
in Kraft getretenen tarifvertraglichen Oberarztdefinition erflllen wirde (LAG Minchen vom
26.08.2008 — 4 Sa 328/08; vom 22.04.2009 — 10 Sa 300/08).
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c)

Die Tatigkeit eines Facharztes mit tibertragener Spezialfunktion kommt beim Klager nicht
in Betracht. Tarifrechtlich kénnte er eine Vergiitung gemaB der Entgeltgruppe A 3 des §
12 TV-Arzte / TdL daher nur dann beanspruchen, wenn seine Tétigkeit fir den Beklagten
die drei Voraussetzungen

— der vom Arbeitgeber Ubertragenen

— medizinischen Verantwortung

— fir Teil- oder Funktionsbereiche der Klinik bzw. Abteilung

erflllen wirde.

aa) Der Begriff ,Funktionsbereich“ wurde bereits in der friheren Regelung des Tarif-
vertrages zur Anderung und Erganzung der Anlage 1a zum BAT vom 23.02.1972 fiir Arz-
te, Apotheker, Tierdrzte und Zahnarzte verwendet. Geman Protokollerkldrung Nr. 3 zum
Tarifvertrag zur Anderung und Ergénzung der Anlage 1a zum BAT sind Funktionsbereiche
wissenschaftlich anerkannte Teilgebiete innerhalb eines arztlichen Fachgebiets. An die-
sem Begriff sollte fiir den TV-Arzte / TdL festgehalten werden.

Danach sind Funktionsbereiche medizinisch definiert, d.h. sie sind Untergliederungen ei-
nes Fachgebiets der Medizin, die wissenschaftlich anerkannte Spezialgebiete erfassen.
Als Beispiele fur Funktionsbereiche habe die Tarifvertragsparteien in ihrer Protokollerkla-
rung Nr. 3 des Tarifvertrags zur Anderung und Ergénzung der Anlage 1 a zum BAT vom
20.02.1972 unter anderem die Handchirurgie, die Neuroradiologie, die Elektroencepha-
lographie und Herzkatheterisierung benannt (BAG vom 09.12.2009 — 4 AZR 495/08).

bb)  Der Begriff des Teilbereichs einer Klinik oder Abteilung ist dagegen tariflich neu
und wird von den Tarifvertragsparteien nicht ausdricklich nédher bestimmt. Der Teilbereich
ist schon wegen der von den Tarifvertragsparteien gewahlten grammatikalischen Abgren-
zung zu den Funktionsbereichen (,oder”) ein hiervon unabhangiges eigenstandiges Tat-
bestandsmerkmal. Die Auslegung des Begriffs ergibt unter besonderer Beriicksichtigung
des Wortlauts und des tariflichen Gesamtzusammenhangs, dass ein Teilbereich einer Kii-
nik oder Abteilung im tariflichen Sinne regelmaBig eine organisatorisch abgrenzbare Ein-
heit innerhalb der Gbergeordneten Einrichtung einer Klinik oder Abteilung ist, der eine be-

stimmte Aufgabe mit eigener Zielsetzung sowie eigener medizinischer Verantwortungs-
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struktur zugewiesen ist und die Uber eine eigene raumliche, personelle und sachlich-
technische Ausstattung verfugt. Die Anforderung einer gewissen organisatorischen Ver-
selbstandigung wird in der Regel einerseits durch eine zumindest auf einen nicht unerheb-
lichen Zeitraum, zumeist jedoch auf unbestimmte Dauer ausgerichtete Ausstattung mit
eigenem nichtarztlichem und arztlichem Personal erfullt. Die bloBe Aufgabenerfillung mit
wechselndem Personal gendgt fur die erforderliche Abgrenzung nicht. Andererseits mis-
sen der Einheit regelmaBig auch eigene Raume und sonstige Sachmittel zugewiesen
worden sein. Diese orientieren sich an dem der organisatorischen Einheit innerhalb der
Klinik oder der Abteilung Ubertragenen Zweck. Erforderlich ist, dass die Einheit in diesem
Sinne tatsachlich organisatorisch verselbstandigt ist; es geniigt dagegen nicht, dass auf
Grund der Aufgabenstellung hierzu die Méglichkeit bestiinde. Es muss sich um eine Or-
ganisationseinheit handeln, der eine eigenstéandige Verantwortungsstruktur zugewiesen
werden kann und zugewiesen worden ist. Nicht zwingend ist dagegen, dass es sich um
eine organisatorische Ebene unmittelbar unterhalb derjenigen der Klinik bzw. Abteilung
handeln muss (ausfuhrlich BAG vom 09.12.2009 — 4 AZR 495/08).

Allerdings sind fir die G. Besonderheiten zu beachten. Die G. kooperiert jedenfalls im Be-
reich der operativen Medizin vielfach mit anderen medizinischen Fachgebieten; sie ist ei-
ne unverzichtbare ,Zusammenhangs-Disziplin“ zu den jeweils den konkreten Krankheiten
oder Funktionsstérungen zugeordneten medizinischen Gebieten, beispielsweise HNO,
Augenheilkunde, Orthopadie, Internistischer Bereich. Wegen der groBen Bedeutung der
und den komplexen Anforderungen an die G. hat sie sich als eigenstandige medizinische
Fachrichtung entwickelt. Ohne ihre Beteiligung finden praktisch keine Operationen mehr
statt. Wegen der in der Regel notwendigen Verbindung zu einem anderen Fachgebiet
wird die G. in den jeweiligen Spezialkliniken tatig. lhr ist eine Querschnittsfunktion zuge-
wiesen, die fir die anderen Fachgebiete abrufbar ist. Schon wegen des Umfangs dieser
notwendigen Tatigkeiten, aber auch wegen ihrer qualitativen Anforderungen und ihrer
Einbindung in die Ausbildung sowie Wissenschaft und Lehre, ist die G. oft, wie auch im
Krankenhaus der Beklagten, als eigene Klinik organisiert. Sie besteht, was die G. angeht,
aus den jeweiligen Einheiten, die den Operationsbereichen der anderen Fachgebiete zu-
geordnet sind. Fir die Erfillung der tariflichen Anforderung einer organisatorischen Selb-
standigkeit muss es deshalb bei einer Klinik fir G. genlgen, wenn die Funktionen der den
anderen Fachgebieten zugeordneten Teilbereiche der G. in den jeweiligen Operationsbe-
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reichen der Fachgebiete einen festen Platz haben. Der spezifische Zweck gerade dieser
jeweiligen Teilbereiche erschlieBt sich aus den dort organisierten und der Klinik far G. zu-
zurechnenden medizinischen Dienstleistungen (BAG vom 20.04.2011 — 4 AZR 453/09).

cc) Was schlieBlich die ,medizinische Verantwortung“ angeht, folgt zwar aus der Un-
terordnung unter den leitenden Arzt und seinen standigen Vertreter, dass die von einem
Oberarzt wahrzunehmende Verantwortung keine Allein- oder Letztverantwortung sein
kann. Die medizinische Verantwortung muss sich in personeller Hinsicht aber auch auf
Facharzte erstrecken und in organisatorischer Hinsicht ungeteilt auf den gesamten Teil-
oder Funktionsbereich beziehen. Aus der Struktur der Regelung in § 12 TV-Arzte / TdL
folgt, dass die den Oberéarzten im Tarifsinne obliegende ,medizinische“ Verantwortung
Uber die allgemeine ,arztliche* Verantwortung eines Assistenzarztes und eines Facharz-
tes deutlich hinausgeht. Dabei wird an die tatsachliche krankenhausinterne Organisations-
und Verantwortungsstruktur angekntipft. Es muss sich um eine Verantwortung handeln,
die sich in einer gesteigerten Aufsichts- und — teilweise eingeschrankten — Weisungsbe-
fugnis niederschlagt (BAG vom 16.11.2011 — 4 AZR 653/09; BAG vom 16.05.2012 — 4
AZR 372/10).

d)

Die Voraussetzung einer Ubertragung der medizinischen Verantwortung fiir Teil- oder
Funktionsbereiche der Klinik bzw. Abteilung durch den Beklagten ist beim Klager nicht
gegeben.

aa) Die Téatigkeit als G. ist kein Funktionsbereich im Sinne der arztlichen Weiterbil-
dungsordnung. Diese Feststellung des Arbeitsgerichts im Urteil vom 22.07.2008 wird vom
Klager in seiner Begriindung der Berufung letztlich nicht angegriffen.

bb)  Der Klager tragt auch keine medizinische Verantwortung fur einen , Teilbereich* im
Sinne der Entgeltgruppe A 3.

Dass der Klager wahrend der Regeldienstzeit fir den OP-Saal, dem er zugeteilt ist und
gof. auch Gberwachend flr benachbarte OP-Sale, denen Assistenzéarzte zugeteilt sind, als
G. und Facharzt nach allgemeinem Versténdnis erhebliche medizinische Verantwortung
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tragt, ist nicht zu bestreiten. Dem Klager werden dabei aber ,lediglich“ typische fachérztli-
che Funktionen Ubertragen, verbunden mit der Verantwortung, die einem Facharzt im Kili-
nikbetrieb typischerweise auferlegt ist. Eine medizinische Verantwortung fir einen Teilbe-
reich im Tarifsinne wird auch nicht daraus, dass der Klager den Assistenzéarzten in be-
nachbarten OP-Sélen ,auf die Finger schaut”.

Eine Interpretation des Tariftextes im Sinne des Klagers wirde dazu fihren, dass nahezu
jeder Facharzt als Oberarzt einzugruppieren ware. Dies stlinde offensichtlich im Wider-
spruch zur tariflichen Systematik, die eine Heraushebung des Tarif-Oberarztes gegenlber
dem in der Verglitungsgruppe A 2 eingruppierten Facharzt fordert. Im Hinblick auf die all-
gemeine arztliche Verantwortungsstruktur und die unterschiedlichen hierarchischen Ebe-
nen ist es deshalb fir eine Eingruppierung als Tarif-Oberarzt erforderlich, dass diesem
nicht nur Assistenzéarzte nachgeordnet sind, sondern in der Regel auch mindestens ein
Facharzt unterstellt ist. Eine solche Unterstellung hat der Kl&ger nicht dargelegt.

Der Klager Uberspringt auch, dass der Beklagte unterhalb der Chefarztebene, aber eben
oberhalb der Facharztebene, eine eigene Verantwortungsebene eingezogen hat (vgl.
Spalte 2 der Tagespléane, wonach die Verantwortung fir mehrere OP-Séle einem Tarif-
Oberarzt zugewiesen ist). Dass diese vom Beklagten als solche eingruppierten Tarif-
Oberérzte nach dem Vortrag des Klagers die medizinische Verantwortung wegen zahlrei-
cher anderer Verpflichtungen bezogen auf das konkrete Operationsgeschehen nicht tra-
gen koénnen, ist nicht stichhaltig. Mit diesem Argument kdnnte man andernfalls auch dem
Chefarzt absprechen, dass er die medizinische Verantwortung trégt. Hier geht es um eine
strukturelle Verantwortung (und nicht den einzelnen Handgriff), die den vom Beklagten
beschéftigen Tarif-Oberarzten nicht von der Schulter genommen werden kann. Dass die
von der Beklagten in der Spalte 2 eingeteilten Oberarzte keine medizinische Verantwor-
tung flr die ihnen zugeordneten OPs tragen, will letztlich wohl auch der Klager nicht zum
Ausdruck bringen.

An diesem schon im Urteil der Berufungskammer vom 07.10.2009 gezogenen Schluss
andert sich nichts durch die aktuelle Rechtsprechung des BAG zu den Besonderheiten im
Bereich der G. (Urteil vom 20.04.2011 — 4 AZR 453/09). Hier wird lediglich im Rahmen
der Prufung, ob ein selbstandiger Teilbereich vorliegt, zum Merkmal der organisatorischen
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Selbstandigkeit darauf hingewiesen, dass es bei einer Klinik fur G. genligen muss, wenn
die Funktionen der den anderen Fachgebieten zugeordneten Teilbereiche der G. in den
jeweiligen Operationsbereichen der Fachgebiete einen festen Platz haben. Hierzu hat der
Klager schon nicht dargelegt, dass die Klinik fir G. im F. in Teilbereiche in diesem Sinne
untergliedert ist. Der Klager wird ja nach eigenem Vortrag in unterschiedlichen Operati-
onssélen unterschiedlicher Fachgebiete eingesetzt (vgl. auch die als Anlagenkonvolut
K25 vorgelegten Tagesplane, Bl. 198 ff. d. A.). Vor allem aber &ndert dies nichts daran,
dass ein Oberarzt im Sinne des TV-Arzte / TdL die medizinische Verantwortung im oben
beschriebenen Sinne fir einen solchen verselbstéandigten Teilbereich tragen muss. Es
bleibt dabei, dass die fachéarztliche Verantwortung fir den jeweils zugewiesenen und még-
licherweise den ein oder anderen benachbarten Operationssaal hierflr nicht ausreicht.

cc) Nichts anderes ergibt sich, wenn man die (regelmaBige) Einteilung des Klagers als
sog. Funktionsoberarzt mit einbezieht.

Bei der Tétigkeit als Funktionsoberarzt handelt es sich um die Ubertragung eines zweifel-
los verantwortungsvollen Dienstes im Wechsel an verschiedene Facharzte der Klinik ftir
G.. Die Einteilung zu solchen Diensten ist aber ebenfalls keine Ubertragung der medizini-
schen Verantwortung fir einen Teilbereich im Tarifsinne, sondern die auf diesen Dienst
beschrankte Ubertragung einer bestimmten Funktion. Entsprechendes gilt fiir die Ubertra-
gung von Diensten im Rahmen der Praemedikations — Ambulanz.

Unabhangig davon kann der Klager nicht darlegen, dass es sich um Tatigkeiten handelt,
die — wie es der Einleitungssatz des § 12 TV-Arzte fordert — zeitlich mindestens zur Hélfte
ausgeubt werden. Dass ihm der FOA - Dienst regelméBig 6fter als rund vier Mal pro Mo-
nat Ubertragen wird, legt auch der Klager nicht dar. Seine Behauptung, die er gegenlber
dem erstinstanzlichen Urteil sogar mit einer Tatbestandsberichtigung verfolgt hat, er wir-
de mit mindestens 50 % seiner Ublichen Arbeitszeit zu FOA-Diensten eingeteilt (vgl. Beru-
fungsbegriindungsschriftsatz vom 10.11.2008) ist nicht ausreichend. Erstinstanzlich hat er
zwar mit Schriftsatz vom 16.06.2008 den Zeitraum vom 14.05.2008 bis 11.06.2008 darge-
legt, in dem er in erheblichem Umfang zu FOA-Diensten eingeteilt worden war. Fir diesen
Zeitraum von rund einem Monat kommt er selbst auf 128 Stunden. Der Klager legt aber
weder naher dar, ob dies einem typischen Volumen entspricht, noch setzt er dieses Vo-
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lumen in Verhéltnis zu seiner Gesamtarbeitszeit. Zu einer Auseinandersetzung damit héat-
te aber schon deswegen Anlass bestanden, weil der Beklagte das Verhaltnis der FOA-
Stunden zur Gesamtarbeitszeit mit 90 zu 230 Stunden beziffert (vgl. Protokoll der Sitzung
vom 24.06.2009, BI. 566 ff. d. A.). AuBerdem hatte die Berufungskammer im Urteil vom
07.10.2009 schon ausgefiihrt, dass der Klager nicht dargelegt hatte, dass er die FOA-
Dienste zeitlich zumindest zur Halfte ausibt. Seine weiteren Schriftsédtze nach Zurlck-
verweisung durch das Bundesarbeitsgericht enthalten dennoch keine Vertiefung. Im
Schriftsatz vom 24.05.2012 bezieht er sich nur kurz auf August 2010, in dem er vier FOA-
Dienste (also h6échstens 96 Stunden) wahrgenommen habe.

dd) Die mindestens halftige Auslibung tariflich héher qualifizierter Tatigkeit Gberspringt
der Klager schlieBlich auch nicht mit den anderen von ihm benannten tbertragenen Auf-
gaben. Weder dass er in Einzelfallen den Chefarzt gegeniber einem Privatpatienten ver-
tritt, noch dass er fiir die Abzeichnung der Uberstunden seiner Kollegen zustandig war
und schlieBlich auch nicht die vom Klager wahrgenommenen Zustandigkeiten fir Schad-
stoffmessung und Strahlenschutz ist eine Ubertragung medizinischer Verantwortung fiir

einen Teilbereich der Klinik im tariflichen Sinne.

2.
Ein Anspruch des Klagers auf Vergiitung nach § 12 Entgeltgruppe A3 TV-Arzte / TdL er-
gibt sich auch nicht aus dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz.

a)

Nach dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz, der inhaltlich durch den all-
gemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG bestimmt wird, sind Arbeitnehmer oder
Gruppen von Arbeitnehmern, die sich in gleicher oder vergleichbarer Lage befinden,
gleich zu behandeln. Untersagt ist sowohl eine willklirliche Schlechterstellung einzelner
Arbeitnehmer innerhalb einer Gruppe als auch eine sachfremde Gruppenbildung. Vorrang
hat der Grundsatz der Vertragsfreiheit fir individuell ausgehandelte Gehélter. Der Gleich-
behandlungsgrundsatz findet aber auch im Bereich der Entgeltzahlung Anwendung, wenn
der Arbeitgeber das Entgelt nach einem bestimmten erkennbaren und generalisierenden
Prinzip gewahrt, indem er bestimmte Voraussetzungen oder bestimmte Zwecke festlegt
(BAG vom 16.05.2012 — 4 AZR 372/10). Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrund-
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satz greift jedoch nur ein bei einem gestaltenden Verhalten des Arbeitgebers, hingegen
nicht beim bloBen — auch vermeintlichen — Normenvollzug. Deshalb gibt es keinen An-
spruch auf ,Gleichbehandlung im Irrtum® (BAG vom 15.06.2012 — 4 AZR 465/09).

b)

Der flr eine Verletzung des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes darle-
gungs- und beweisbelastete Klager hat kein erkennbares und generalisierendes Prinzip
des Beklagten aufgezeigt, nachdem dieser andere friihere Titular-Oberarzte nunmehr als
Tarif-Oberéarzte behandelt und ihn, obwohl er die Bedingungen des generalisierenden

Prinzips ebenfalls erflllt, hiervon ausnimmt.

Selbst wenn bei Kollegen des Klagers im Einzelfall die Eingruppierung nicht den tarifli-
chen Voraussetzungen entsprechen wirde, kann ohne konkrete Anhaltspunkte nicht un-
terstellt werden, dass der Beklagte bewusst nach einer selbst gesetzten Regel Eingrup-
pierungen unabhangig vom Vorliegen der Voraussetzungen des Tarifvertrages vornimmt.
Vielmehr wére in einem solchen Fall, wenn kein anderes Vorgehen des Beklagten darge-
legt wird, anzunehmen, dass dem Beklagten bei der Anwendung des Tarifvertrages ein
Fehler unterlaufen ist, es aber beim Ausgangspunkt bleibt, den Tarifvertrag anwenden zu
wollen. Dass der Beklagte nach einem erkennbar anderen, sich von den Voraussetzun-
gen des Tarifvertrages I6senden Prinzips vorgeht, ist durch den Klager nicht dargelegt.

Soweit der Klager behauptet, er wiirde (tarifvertraglich) die gleiche Tatigkeit austiben, wie
die Tarif-Oberéarzte L. , M., O., Q. und N. bleibt diese Behauptung unsubstantiiert und un-
geeignet, die Voraussetzungen flir eine Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
darzulegen. Die Ausfuhrungen des Klagers hierzu sind in ihrer Allgemeinheit einer Be-
weisaufnahme nicht zugénglich.

Das hatte die Berufungskammer schon im Urteil vom 07.10.2009 ausgefihrt. Der Klager
hat seine Behauptung, er fihre die gleichen Tatigkeiten wie die benannten Tarif-
Oberarzte aus, in seinen Schriftsadtzen nach Zurlickverweisung an das Landesarbeitsge-
richt dennoch nicht weiter substantiiert. Seine These, die ungleiche Behandlung erfolge
aufgrund sachfremder Kriterien, namlich aufgrund seiner ,unangenehmen* Tatigkeit als

Personalrat, beruht auf der Behauptung, er werde ungleich behandelt. Dann musste der
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Klager aber erst einmal darlegen, dass eine ungleiche Behandlung, hier eine unterschied-
liche Eingruppierung bei vergleichbarer Tatigkeit, tatsdchlich vorliegt. Eine solche hinrei-
chend nachvollziehbare Darlegung ist dem Vorbringen des Klagers nicht zu entnehmen.

3.
Der Beklagte ist auch nicht auf Grund einer vertraglichen Vereinbarung verpflichtet, den
Klager seit 01.09.2009 bis zu seinem Ausscheiden nach § 12 Entgeltgruppe A3 TV-Arzte /
TdL zu verguten und fur die Zeit vom 01.08.2008 bis 31.08.2008 eine auBertarifliche Zu-
lage von monatlich € 1.200,-- zu zahlen.

Ein Vertrag zwischen den Parteien ist nicht dadurch zustande gekommen, dass der arztli-
che Direktor des Klinikums das Angebot mit Schreiben vom 06.08.2009 abgab und der
Klager dieses mit Schreiben vom 12.08.2009 annahm. Das Angebot vom 06.08.2009
stand namlich unter dem Vorbehalt der Zustimmung durch das Bayerische Staatsministe-

rium der Finanzen. Diese Zustimmung wurde nicht erteilt.

a)

Empfangsbedirftige Willenserklarungen sind so auszulegen, wie sie der Erklarungsemp-
fanger nach Treu und Glauben unter Berlicksichtigung der Verkehrssitte verstehen muss-
te (§§ 133, 157 BGB; st. Rspr.).

Der Empféanger darf der Erklarung nicht einfach den fir ihn ginstigsten Sinn beilegen. Er
ist nach Treu und Glauben verpflichtet, unter Bertcksichtigung aller ihm erkennbarer Um-
stande mit gehoériger Aufmerksamkeit zu prifen, was der Erklarende gemeint hat (BAG
vom 15.12.2005 — 2 AZR 148/08).

b)

Ausgehend von diesen MaBstében kann die Erklarung des &rztlichen Direktors vom
06.08.2009 nicht isoliert betrachtet werden. Die Auslegung hat aus dem Gesamtkontext
heraus zu erfolgen, also insbesondere mit Blick auf die Situation, in der das Angebot ab-
gegeben wurde und in der Zusammenschau mit dem zuvor unterbreiteten Angebot vom
16.07.2009. Die Verknipfung zu letzterem ergibt sich bereits daraus, dass das Angebot
als ,erganzendes Angebot” bezeichnet wird, das ,zusétzlich zu der bereits angebotenen
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auBertariflichen Zulage® inhaltlich einen fir den Klager glinstigen Lésungsansatz unter-
breitet. Das erganzende Angebot enthielt die vom klagerischen Prozessbevollmachtigten
geforderte Verbesserung der Konditionen in finanzieller Hinsicht, aber keinen Hinweis,
dass der im vorausgegangenen Schreiben, auf das sich das ergdnzende Angebot bezieht,
betonte Vorbehalt der Zustimmung des Staatsministeriums der Finanzen fir dieses neue
Angebot nicht mehr gelten sollte.

Dieser Vorbehalt war dem Angebot aber immanent, denn es wurde zur Beilegung des
Rechtsstreits zwischen den Parteien unterbreitet, worauf das Schreiben vom 06.08.2009
ebenfalls Bezug nimmt und was sich auch daraus ergibt, dass sich das Schreiben an den
klagerischen Prozessbevollmachtigten richtet. Diesem, aber auch dem Klager, war be-
kannt, dass das Klinikum hier nicht selbstéandig in Vertretung des Beklagten agiert, son-
dern dass jegliche Einigung — erst recht, wenn diese eine héhere Eingruppierung vorsah —
unter dem Vorbehalt behérdlicher Zustimmung stand. So nahm an der mindlichen Ver-
handlung Uber die Berufung vom 18.02.2009 auch Herr Regierungsdirektor R. vom Lan-

desamt der Finanzen teil.

Dem Klager, dem es auf eine rechtsverbindliche Klarung ankam, d.h. in diesem Zusam-
menhang auch auf einen Abschluss des Verfahrens vor dem Landesarbeitsgericht, muss-
te auch bewusst sein, dass eine prozessrechtlich wirksame AuBerung — auch eine Zu-
stimmung nach § 278 Abs. 6 ZPO — vor dem Landesarbeitsgericht nur durch den Pro-
zessvertreter der Beklagten abgegeben werden konnte. Dementsprechend interpretierte
auch der Prozessvertreter des Klagers den Vorschlag vom 06.08.2009 lediglich als Eini-
gungsmodell, das vor einer endgtiltigen Einigung noch weiter abzuklaren und zu préazisie-
ren war. An das Landesarbeitsgericht schrieb der Prozessvertreter des Klagers namlich
mit Schriftsatz vom 07.08.2009, dieser sei ,vorbehaltlich der genauen Formulierung” mit
dem Angebot einverstanden. Auch dem klagerischen Prozessbevollmachtigten war offen-
sichtlich klar, dass das ,erganzende Angebot“ Vorschlagscharakter hatte und das ausfor-
mulierte Angebot erst im Rahmen einer internen Abkl&rung bei dem Beklagten zur Herbei-
fihrung eines Vergleichsabschlusses zu bewerten war.
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Der hilfsweise gestellte Feststellungsantrag (Antrag b) flr die Zeit ab 01.07.2006 ist als
Eingruppierungsfeststellungsklage zulassig, aber unbegriindet, da der Klager — wie aus-
gefiihrt — keinen Anspruch auf Eingruppierung nach § 12 Entgeltgruppe A3 TV-Arzte / TdL
hat.

C.

Der weiter hilfsweise gestellte Zahlungsantrag (Antrag c) ist zuldssig, aber aus den ge-

nannten Grinden ebenfalls unbegriindet.

D.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Die Revision wird fir den Klager nach MaBgabe der folgenden Rechtsmittelbelehrung zu-
gelassen, § 72 Abs. 1 ArbGG.
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Rechtsmittelbelehrung:
Gegen dieses Urteil kann der Klager Revision einlegen.
Far den Beklagten ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Frist von einem Monat eingelegt und innerhalb einer

Frist von zwei Monaten begrindet werden.

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten Urteils,
spatestens aber mit Ablauf von funf Monaten nach der Verkindung des Urteils.

Die Revision muss beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-PreuB-Platz 1
99084 Erfurt

Postanschrift:
Bundesarbeitsgericht
99113 Erfurt

Telefax-Nummer:
0361 2636-2000

eingelegt und begriindet werden.

Die Revisionsschrift und die Revisionsbegriindung missen von einem Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Es geniigt auch die Unterzeichnung durch einen Bevollmachtigten der Gewerkschaften und von Vereinigun-
gen von Arbeitgebern sowie von Zusammenschliissen solcher Verbande
fur ihre Mitglieder
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- oder fir andere Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder
oder

von juristischen Personen, deren Anteile sémtlich in wirtschaftlichem Eigentum einer der im vorgenannten

Absatz bezeichneten Organisationen stehen,

- wenn die juristische Person ausschlieBlich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisati-
on und ihrer Mitglieder oder andere Verbéande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung
und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfiihrt

- und wenn die Organisation fiir die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In jedem Fall muss der Bevollméachtigte die Befahigung zum Richteramt haben.

Zur Moglichkeit der Revisionseinlegung mittels elektronischen Dokuments wird auf die
Verordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht vom
09.03.2006 (BGBI. I, 519 ff.) hingewiesen. Einzelheiten hierzu unter

http://www.bundesarbeitsgericht.de

Dr. Wanhofer Gollum Forster

flr den ausgeschie-
denen ehrenamtlichen Richter

Dr. Wanhofer



