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Entscheidungsstichwort:
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ZPO § 551 Nr.

1; ArbGG 1979 § 39; GG Art. 101 Abs. 1 Satz 2;

ZPO § 586 Abs. 1 und 2, § 579, § 578 Abs. 1, § 589 Abs. 2,

Leitsdtze:

1. Fehler bei der Heranziehung der ehrenamtlichen Richter in
einer Sache fiihren nicht im Wege des sogenannten Domino-Ef-
fekts dazu, daf in den Folgeterminen in (allen) anderen Sa-
chen der gesetzliche Richter nicht gewahrt ist.

2. In einem Wiederaufnahmeverfahren konnen nachtréglich be-
kanntgewordene Wiederaufnahmegriinde auch dann noch wirksam
nachgeschoben werden, wenn die Klage mit den zundchst geltend
gemachten Griinden unzuldssig war; dies gilt zumindest dann,
wenn die Klagefrist fiir die nachgeschobenen Griinde im Zeit-
punkt des Nachschiebens noch nicht abgelaufen ist.

3. Zur Glaubhaftmachung durch anwaltliche Versicherung.
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2 AZR 344/97

2 Sa 536/96 Schleswig-Holstein
Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

7. Mai 1998

Urteil
Anderl,
Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

pp-

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Verhand-
lung vom 7. Mai 1998 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter
und Brohl sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Fischer und Walter fur Recht er-

kannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Schleswig-Holstein vom 9. April 1997 - 2 Sa 536/96 -
wird auf seine Kosten zurlickgewiesen.
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Der Streithelfer hat die durch die Streithilfe in beiden Instanzen
entstandenen Kosten zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Klager hat sich im Vorproze3 gegen eine auflerordentliche Beendi-
gungskiindigung vom 16. April 1993 sowie gegen eine ordentliche Anderungskindi-
gung vom 19. April 1993 zum 31. Dezember 1993 gewendet und seine Weiterbe-
schéftigung als Verkaufsleiter in der Niederlassung R begehrt. Die Klage wurde
durch das Arbeitsgericht abgewiesen, die Berufung des Klagers durch Urteil des
LAG Schleswig-Holstein vom 23. M&rz 1994 - 3 Sa 679/93 - auf die miindliche Ver-
handlung vom selben Tage zurlickgewiesen, die Nichtzulassungsbeschwerde des
Klagers durch Senatsbeschlul vom 15. September 1994 - 2 AZN 430/94 - als unzu-

lassig verworfen.

Der Klager betreibt im vorliegenden Verfahren die Wiederaufnahme des
durch das Urteil vom 23. Marz 1994 abgeschlossenen Verfahrens im Rahmen einer
Nichtigkeitskiage wegen nicht vorschriftsmaRiger Besetzung des seinerzeit erken-

nenden Gerichts.

Nach Ziff. 1 des Prasidiumsbeschlusses des Landesarbeitsgerichts vom
9. Dezember 1993 fiir das Geschéftsjahr 1994 wurden die fir den Bereich der
+Allgemeinen Kammer* berufenen ehrenamtlichen Richterinnen und Richter einheit-
lich allen sechs Kammern zugeteilt. Uber die Heranziehung der ehrenamtlichen

Richter beim Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein verhalt sich fur das Jahr 1994
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ein von allen Kammervorsitzenden am 9. Dezember 1993 gefafiter Beschlu (im fol-

genden: HeranziehungsbeschluB). Er hat auszugsweise folgenden Wortlaut:

1.1 Die ehrenamtlichen Richter aus dem Bereich der Alige-
meinen Kammer sind in alphabetischer Reihenfolge zu
den Sitzungen heranzuziehen (Liste 1).

2. Furden Fall, daB die Kammer beschlossen hat, in einer
Rechtssache zu weiteren Terminen mit der gleichen Be-
setzung zu verhandeln, findet eine Anrechnung auf die
allgemeine Reihenfolge nicht statt.

8. Eine bereits im Jahre 1993 aufgrund der bisherigen Liste
erfolgte Ladung zu einem Termin im Jahre 1994 gilt als
Heranziehung im Sinne dieser Liste.

Der Klager hat mit der Klageschrift im einzelnen geltend gemacht, bereits die
Aufstellung einer gemeinsamen Liste ehrenamtlicher Richter fiir alle Kammern des
Landesarbeitsgerichts sei unzuléssig, auch seien die herangezogenen ehrenamtli-
chen Richter K und B nach ihrer Stellung im Alphabet noch nicht an der Reihe
gewesen, Unzuléssig sei es auch, dal die Vorgehensweise der die Beisitzer laden-
den Geschéftsstelle nicht auf einer abstrakten Regelung des Gerichts beruhe, son-
dern lediglich durch die Praxis der Geschéaftsstelle festgelegt sei, welche die Ladun-
gen nicht zu einem festgelegten Zeitpunkt ausfiihre, sondern nach Belieben vier bis
acht Wochen vor der Verhandlung. Auch hatte fur den kurzfristig anberaumten Ter-
min zum 23. Mérz 1994 nicht auf noch nicht geladene Beisitzer zurlickgegriffen wer-
den dirfen, sondern durch Umladungen von bereits fiir zeitlich spatere Sitzungen
anderer Kammern geladenen Beisitzern die alphabetische Reihenfolge der Ladun-
gen gewahrleistet werden miissen. Die einmonatige Frist zur Erhebung der Nichtig-
keitsklage sei eingehalten; die Kenntniserlangung vom Anfechtungsgrund sei erst

Ende Oktober 1996 erfolgt.
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Mit Schriftsatz vom 21. Méarz 1997 hat der Klager weitere Nichtigkeitsgriinde
geltend gemacht. Es sei unzuléssig, wenn nach Ziff. 5 des Geschéftsverteilungs-
plans fur 1994 ein Kammervorsitzender als verhindert gelte in Angelegenheiten, mit
denen er als Schlichter oder Einigungsstellenvorsitzender befal’t gewesen sei oder
werden solle. Ziff. 2 des Heranziehungsbeschlusses, wonach die Kammer die Bei-
behaltung der Besetzung fir Fortsetzungstermine beschlieBen kénne, nenne keine
Voraussetzungen fiir einen solchen BeschluB, lasse daher willkiirliche Beschluffas-

sungen zu; selbstverstandlich kénne eine Kammer in gleicher Sache nur immer in

gleicher Besetzung tagen. Ferner widerspreche die unter dem 20. Februar 1997 von -

der Zeugin R schriftlich abgegebene dienstliche Stellungnahme, wonach bei
Fortsetzungsterminen eine Anrechnung auf die allgemeine Reihenfolge stattfinde,
der Regelung in Ziff. 2 des Heranziehungsbeschlusses. Unzuldssig sei auch die in
Ziff. 8 des Heranziehungsbeschlusses vorgesehene Ubergangsregelung; das Erfor-
dernis neuer Listen zum Jahresbeginn schlieRe ein Durchlaufen der Listen des Vor-
jahres aus. Die sich hieraus ergebenden Versté3e gegen das Prinzip des gesetzli-

chen Richters seien nicht heilbar und bewirkten im Wege des sog. Domino-Effekts

eine nicht vorschriftsmafige Besetzung des Gerichts im Termin vom 23. Marz 1994. (5

Der Klager hat beantragt,

1. das rechtskraftige Urteil des Landesarbeitsgerichts
Schleswig-Holstein vom 23. Méarz 1994 - 3 Sa 679/93 -
aufzuheben und

2. unter Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Liibeck
vom 21. Oktober 1993 - 1 Ca 1135/93 -

a) festzustellen, daf} das Arbeitsverhaltnis zwischen
den Parteien durch die auBerordentliche Beendigungs-
kiindigung vom 16. April 1993 nicht beendet worden ist,

-5-
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b) festzustellen, dal das Arbeitsverhaltnis zwischen
den Parteien auch durch die ordentliche Anderungskiindi-
gung vom 19, April 1993 zum 31. Dezember 1993 nicht
beendet worden ist,

c) die Beklagte zu verurteilen, ihn zu unveranderten
Arbeitsbedingungen als Verkaufsleiter in der Niederlas-
sung R weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und bestritten, dal der Klager
erst Ende Oktober 1996 Kenntnis von den in der Klageschrift geltend gemachten
Anfechtungsgriinden erlangt habe. Sie hat die Auffassung vertreten, die vom Klager
behaupteten Umsténde stellten keine VerstéfRe gegen das Gebot des gesetzlichen
Richters dar, das damals erkennende Gericht sei mithin ordnungsgemaR besetzt
gewesen. Insbesondere sei eine fehlerhafte Besetzung des Landesarbeitsgerichts
bei Fortsetzungsterminen in anderen Sachen mit beibehaltener Kammerbesetzung
unerheblich, weil im vorliegenden Fall das Urteil des Vorprozesses aufgrund nur ei-

nes Verhandlungstermins ergangen sei.

Der Klager hat seinem ProzeRbevoliméachtigten des Kiindigungsrechtsstreits
den Streit verkiindet. Dieser ist dem vorliegenden Rechtsstreit auf seiten des Klégers

beigetreten.

In der miindlichen Verhandlung vom 9. April 1997 hat der Klager die Zustan-
digkeit der 2. Kammer geriigt mit der Begriindung, zusténdig sei die 3. Kammer in
der urspriinglichen Besetzung. Der Geschaftsverteilungsplan 1996 enthalt zur Ver-
teilung von Sachen u.a. folgende Regelungen:

2.1 Die zur Zustandigkeit der allgemeinen Kammer gehéren-

den Sachen werden in der Reihenfolge ihres Eingangs im
Verhaltnis 3:10:10:10:9:10 auf die Kammern | - VI aufge-

teilt.
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4.4 Alle neuen Rechtsstreitigkeiten (ausgenommen Wieder-
aufnahmeverfahren) zwischen zwei Parteien, zwischen
denen bereits ein anderer Rechtsstreit anhangig ist oder
innerhalb von 12 Monaten vor dem Neueingang anhéngig
geworden ist bzw. war, fallen in die Zustandigkeit derjeni-
gen Kammer, die mit der bereits anh&ngigen bzw. anhén-
gig gewesenen Sache befaldt ist bzw. befalt war.

Die 2. Kammer des Landesarbeitsgerichts hat die Klage abgewiesen. Mit der

zugelassenen Revision verfolgt der Klager seine urspriinglichen Antrage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet.

I Das Landesarbeitsgericht hat - kurz zusammengefal’t - angenommen, die
erkennende 2, Kammer sei nach Ziff. 2.1 des Geschaftsverteilungsplans fir das Jahr
1996 fur die Entscheidung des Rechtsstreits zustandig. Die Nichtigkeitsklage sei we-
gen Nichteinhaltung der einmonatigen Klagefrist unzuldssig, der Klager habe die
Einhaltung dieser Notfrist trotz richterlichen Hinweises in der miindlichen Verhand-
lung nicht glaubhaft gemacht. Die Nichtigkeitsklage sei im (ibrigen aber auch unbe-
grindet, die ehrenamtlichen Richter K und B eien die zustandigen Richter ge-
wesen. Es kdnne dahinstehen, ob im Jahre 1994 eine ordnungsgeméfle Handha-
bung des Geschaftsverteilungsplans stattgefunden habe, denn nicht jede fehlerhafte
Handhabung fihre zu einem Versto® gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG. Ein willkirli-

ches Handeln habe der Kléger aber nicht behauptet.

Il. Dem folgt der Senat im Ergebnis und in Teilen der Begriindung.
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1. Die Revision ist nicht schon nach § 5§51 Nr. 1 ZPO wegen nicht vorschrifts-
méafRiger Besetzung des Landesarbeitsgerichts am 9. April 1997 begriindet. Das er-
kennende Gericht war vorschriftsmaRig besetzt. Fur die Zuteilung der am 8. Novem-
ber 1996 eingegangenen Nichtigkeitsklage war die allgemeine Regelung in Ziff. 2.1
des fiir die Geschéaftsverteilung maRgeblichen Geschaftsverteilungsplans 1996 ein-
schiagig. Danach waren neu eingehende Sachen in der Reihenfolge ihres Eingangs
auf die Kammern zu verteilen mit der Folge der Zusténdigkeit der 2., nicht der 3.
Kammer. Wenn nach Ziff. 4.4 ... Rechtsstreitigkeiten (ausgenommen Wiederauf-
nahmeverfahren)” in die Zustandigkeit der bisher befalten Kammer fielen, so bezieht
sich dies ausdricklich auf Rechtsstreitigkeiten mit Ausnahme von Wiederaufnahme-
verfahren, nimmt diese also aus dem Geltungsbereich der Ziff. 4.4 insgesamt aus.
Selbst wenn Wiederaufnahmeverfahren unter Ziff. 4.4 fielen, héatte im Gbrigen die
Nichteinhaltung der Frist von zwolf Monaten einer Zuteilung an die bisher befallte

Kammer entgegen gestanden.

2. Auch die Tatsache, daR der Vorsitzende der fiir das Wiederaufnahmeverfah-
ren danach zustandigen 2. Kammer im Verfahrensverlauf eine ,dienstliche AuRe-
rung“ abgegeben hat, hatte nicht seinen gesetzlichen Ausschiuf® von der Auslibung
des Richteramtes gem&R § 41 Nr. 5 ZPO zur Folge. Eine dienstliche AuRerung ist
nicht der Einvernahme als Zeuge im Sinne von § 41 Nr. 5 ZPO gleichzusetzen
(BVerwG Beschluft vom 12. Oktober 1979 - 1 WB 161/77, 1 WB 166/77 - MDR 1980,
168; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 56. Aufl., § 41 Rz 13; Zél-
ler/Vollkommer, ZPO, 20. Aufl., § 41 Rz. 11). Dies gilt erst recht, wenn - wie im vor-
liegenden Fall - der Richter nur erklart hat, er kénne sich nicht dienstlich dulern, weil

es um eine Rechtsfrage gehe.
-8-
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3. Zu Unrecht riigt die Revision, das Landesarbeitsgericht habe rechtsfehlerhaft
auch eine Sachentscheidung vorgenommen. Wegen der unterschiedlichen Rechts-
kraftwirkungen kann zwar grundsatzlich eine Klage nicht zugleich aus prozefirechtli-
chen und sachlich-rechtlichen Griinden abgewiesen werden (Senatsurteil vom

28. Dezember 1955 - 2 AZR 496/54 - AP Nr. 1 zu § 322 ZPO, zu 2 a der Griinde;
RAG ARS 27, 37, 38; BGHZ 11, 222, 223, m.w.N.; BGH Urteil vom 14. Marz 1978

- VI ZR 68/76 - NJW 1978, 2031); hat das Berufungsgericht daher in einem klage-
abweisenden Prozefurteil Ausfithrungen zur Sache gemacht, sind diese nicht ver-
bindlich, im Revisionsrechtszug als nicht geschrieben zu behandeln, das Urteil kann
nur als ProzeBurteil Rechtskraft entfalten (BGH, aaO, m.w.N.; RAG, aa0). Die Aus-
fuohrungen des Landesarbeitsgerichts zur Sache stellen jedoch keine Zweitbegriin-
dung im Sinne einer echten Doppelbegriindung dar, sondern lediglich eine Hilfsbe-
grindung. Hilfsbegriindungen sind aber zulassig (Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann, ZPO, 56. Aufl., § 322 Rz 60 sowie Grundziige § 253 Rz 17, m.w.N.). Aus
dem Zusammenhang der Entscheidungsgriinde ergibt sich, daR das Berufungsge-
richt die Klage nur mit den in der Klageschrift erhobenen Riigen wegen Nichteinhal-
tung der einmonatigen Klagefrist fiir unzulassig halt. Was die spater im Verfahren
nach Vorlage der Geschaftsverteilungsplane etc. nachgeschobenen Nichtigkeits-
grinde anbelangt, geht das Berufungsgericht unausgesprochen von einer Zuléssig-
keit der Klage aus und hat deshalb konsequent ,im (ibrigen” eine Sachentscheidung
getroffen. Wenn in der Begriindung insoweit auch Riigen mitabgehandelt werden,
hinsichtlich derer die Klage schon unzulassig ist, so dient dies erkennbar dem besse-
ren Verstandnis des Gesamtzusammenhangs und stellt damit eine echte Hilfsbe-

griindung dar.

-0-
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4, Im Ergebnis zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, daf® die
Nichtigkeitsklage in der in der Klageschrift erhobenen Form unzulassig war. Geman
§ 586 Abs. 1, 2, §§ 579, 578 Abs. 1 ZPO i.V.m. § 79 ArbGG ist die Nichtigkeitsklage
binnen der Notfrist eines Monats zu erheben; die Frist beginnt mit dem Tag, an dem
die Partei von dem Anfechtungsgrund Kenntnis erlangt hat, jedoch nicht vor einge-
tretener Rechtskraft des Urteils. Die Einhaltung der Klagefrist ist gemal § 589 Abs. 1

Satz 1 ZPO von Amts wegen zu prifen.

a) Der Klager hat die fiir den Fristbeginn und damit die fur die Einhaltung der
Frist erforderlichen Tatsachen schon nicht hinreichend dargelegt; das Vorbringen in
der auf Sozietatskopfbogen verfaten Klageschrift, ,die Frist des § 586 ZPO ist ge-
wahrt, da wir erst Ende Oktober 1996 von dem hier geltend gemachten Anfech-
tungsgrund Kenntnis erlangt haben®, ist, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend
erkannt hat, unsubstantiiert. Es wird nicht einmal deutlich, ob mit ,wir* die Sozietéat
des jetzigen Klagervertreters gemeint ist oder aber der Klager nebst dem Verfasser
der Klageschrift. Bereits dies fihrt zur Unzul@ssigkeit der Nichtigkeitsklage hinsicht-
lich der mit der Klageschrift geltend gemachten Nichtigkeitsgriinde. Flr die Einhal-
tung der Frist des § 586 Abs. 1 ZPO ist bei beendetem Auftrag des im Vorprozefy
tatigen Anwalts nicht auf dessen Kenntnis, sondern auf die Kenntnis der Partei ab-
zustellen (BGHZ 31, 351, 354). Hierzu enthalt das Vorbringen des Klagers in den
Tatsacheninstanzen keine hinreichenden Angaben. Die erganzende Erklarung des
Klagers in der Revision, das Vorbringen in der Klageschrift zur Kenntniserlangung
Ende Oktober 1996 beziehe sich sowoh! auf den Klager als auch auf den ProzelRbe-
volim&chtigten, kann als neues Vorbringen im Revisionsverfahren nach § 561 Abs. 1

Satz 1 ZPO nicht beriicksichtigt werden. Eine ordnungsgemafRe Verfahrensriige im

-10 -
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Sinne von § 561 Abs. 1 Satz 2, § 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO hat der Klager insoweit in
der Revision nicht erhoben. Seine Rige, wenn das Landesarbeitsgericht die Formu-
lierung in der Klageschrift in bezug auf die Kenntniserlangung und Fristwahrung nicht
habe ausreichen lassen wollen, hatte es den Klager hierauf hinweisen miissen, ist
jedenfalls unbegriindet, weil die in der Revision erfolgte Angabe, die Formulierung
beziehe sich sowohl! auf den Klager als auch auf den Prozef3bevollméachtigten, ange-
sichts der von der Beklagten bestrittenen Kenntniserlangung und Fristeinhaltung

nach wie vor unsubstantiiert ist.

b) Abgesehen davon riigt die Revision aber auch zu Unrecht, das Berufungsge-
richt hatte nicht vom Fehlen einer hinreichenden Glaubhaftmachung ausgehen dir-
fen und ggf. einen Hinweis erteilen miissen. Nach § 588 Abs. 1 Nr. 2 ZPO soll die
Aufhebungsklage die Angabe der Beweismittel enthalten, die die Einhaltung der
Notfrist ergeben, wobei gemaR § 589 Abs. 2 ZPO eine Glaubhaftmachung dieser
Umsténde ausreicht. Da § 588 ZPO lediglich eine Sollvorschrift darstellt, hat ihre
Nichtbeachtung nicht die Unzuléssigkeit der Klage zur Folge, wenn es in der Klage-
schrift an einer Glaubhaftmachung fehit; eine solche kann vieimehr noch bis zum
Schlu der mindlichen Verhandlung nachgeholt werden (Stein/Jonas/Grunsky, ZPO,
21. Aufl,, § 588 Rz 1; MinchKommZPO-Braun, § 588 Rz 1). Zutreffend hat das Lan-
desarbeitsgericht angenommen, dal® es vorliegend bis zum Schluf} der letzten
mindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz an einer Glaubhaftmachung fehite.
Eine solche war erforderlich, nachdem die Beklagte den Zeitpunkt der Kenntniser-
langung des Klégers bestritten hatte. Der Revision ist zwar zuzugeben, daf} zur
Glaubhaftmachung eine einfache anwaltliche Erklarung ausreicht, sofern ihr Inhalt

sich auf die eigene Berufstétigkeit des Anwalts und eigene Wahrnehmungen bezieht
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(BAG Urteil vom 14. November 1985 - 2 AZR 652/84 - AP Nr. 1 zu § 251 a ZPO, zu
Il 2 der Griinde, m.w.N.). Eine solche einfache anwaltliche Erkiarung liegt entgegen
der Auffassung der Revision jedoch nicht vor. Mit der Formulierung ,wir haben erst ...
Kenntnis erlangt” in der Klage ist schon nicht hinreichend deutlich dargelegt, ob sich
diese Angabe auf die Kenntnisse des Klagers, die des Klagervertreters Fischer oder
die eines seiner Sozien bezieht, es fehlt mithin eine hinreichend deutliche Angabe,
daB es sich um eigene Kenntnisse des die Klageschrift unterzeichnenden Rechts-
anwalts handelt. Wenn man dieses Vorbringen dahingehend auslegen wollte, es be-
ziehe sich auf die berufsbedingt erlangten Kenntnisse des die Klageschrift unter-
zeichnenden Rechtsanwalts Fischer, wére hierin zwar eine anwaltliche Erklarung zu
sehen, die aber dann deshalb nicht zur Glaubhaftmachung der die Fristeinhaltung
ergebenden Tatsachen ausreichen wiirde, weil vorliegend fir die Klagefrist gemaf
§ 586 Abs. 2 ZPO nicht allein auf die Kenntniserlangung seines jetzigen Prozef3be-

volimé&chtigten, sondern auch auf die der Partei abzustellen ist.

Sofern die Revision die Angabe ,wir“ auf den Klager und den unterzeichnen-
den Rechtsanwalt beziehen will, reicht auch dies nicht aus, weil nicht dargelegt ist,
dafd der Klagervertreter aus eigener Kenntnis glaubhaft machen kann, wann der Kla-
ger von den angefiihrten Nichtigkeitsgriinden erfahren habe. Die maltgebliche
Kenntnis des Klagers stelit eine innere Tatsache dar; bei solchen Tatsachen schei-
det grundsatzlich eine anwaltliche Glaubhaftmachung aus (LAG Baden-Wirttem-
berg, Beschluf® vom 23. Marz 1978 - 11 Ta 2/78 - MDR 1978, 788, 789; zustimmend
Stein/Jonas/ Leipold, ZPO, 21. Aufl., § 294 Rz 17). Vorliegend hat der Klagervertre-
ter nicht einmal vorgetragen, daf} er den Klager zu einem bestimmten Zeitpunkt Gber

die Nichtigkeitsgriinde informiert habe, geschweige denn, dal dem Klager nach
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Kenntnis seines Prozefibevollméchtigten diese Umstande auch zuvor noch nicht be-

kannt waren.

C) Soweit der Klager hinsichtlich der Darlegungen und Glaubhaftmachung zur
Einhaltung der Klagefrist die Rlge der Verletzung des Art. 19 Abs. 4 GG erhebt, ist
auch diese unbegriindet, denn Art. 19 Abs. 4 GG ist vorliegend nicht einschlagig.
Der Klager riigt der Sache nach, es liege infolge VerstoRes gegen die Hinweispflicht
(8§ 139, 278 Abs. 3 ZPO) eine Uberraschungsentscheidung vor. Der Schutz hierge-
gen wird jedoch nicht durch Art. 19 Abs. 4 GG, sondern durch das Verbot der Verlet-
zung rechtlichen Gehors aus Art. 103 Abs. 1 GG gewahrleistet (BVerfG Beschliusse
vom 15. August 1996 - 2 BvR 2600/95 - NJW 1996, 3202; vom 2. Januar 1995

- 1 BVR 320/94 - NJW 1996, 45 f.; BVerfGE 89, 28, 35, alle m.w.N.; Schmidt-
ARmann in: Maunz/Dirig, GG, Stand November 1997, Art. 103 Abs. 1 Rz 138 ff,;
Jarass/Pieroth, GG, 4. Aufl., Art. 103 Rz 16, m.w.N.). Auch Art. 103 Abs. 1 GG ist
hier nicht verletzt. Die Notwendigkeit der Darlegung und Glaubhaftmachung zur
Fristeinhaltung ergab sich klar aus §§ 586, 589 ZPO. Der Klagervertreter hitte ohne
weiteres selbst erkennen kénnen, daf} seine knappen Darlegungen zur Klagefrist
von weniger als 2,5 Zeilen Umfang und unter Verwendung des mehrdeutigen Wortes
.Wir* unsubstantiiert waren und eine Glaubhaftmachung fehlte. Ein Hinweis des Ge-
richts war deshalb nicht geboten, der Klager mufte von vornherein mit einer Abwei-
sung der Klage als unzuléssig rechnen. AuBBerdem hat das Berufungsgericht auf die
fehlende Glaubhaftmachung hingewiesen. Deshalb liegt auch kein Verstol} gegen
das aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip herzuleitende ,allgemeine
Prozefigrundrecht” auf ein faires Verfahren vor (vgl. hierzu BVerfG Beschluf® vom

15. August 1996, aaO). Im Ubrigen wére auch ein etwaiger Verstof3 des Berufungs-
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gerichts gegen Art. 103 Abs. 1 GG geheilt, weil der Klager den rechtlichen Gesichts-
punkt erkannt hat und er in der Revisionsinstanz eine ordnungsgemafe Verfahrens-
rige hatte erheben kénnen, so daf rechtliches Gehdr jedenfalls durch Nachholung

in der dritten Instanz gewahrleistet war.

d) Damit war die Klage hinsichtlich der in der Klageschrift angefiihrten Nichtig-
keitsgriinde geman § 589 Abs. 1 Satz 2 ZPO als unzuléssig abzuweisen. Das hat
zur Folge, daB der Klager die Nichtigkeitsklage nicht darauf stiitzen kann, daf beim
Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein fiir die Heranziehung der Beisitzer eine
gemeinsame Liste fiir alle Kammern aufgestellt ist und das Verfahren der Geschéfts-
stelle bei der Ladung der ehrenamtlichen Richter nicht auf einer Regelung der Vor-
sitzenden, sondern einer gelibten Geschéftsstellenpraxis beruhte. Nicht gehért wer-
den kann der Klager auch damit, es sei unzuldssig, fir eine kurzfristig anberaumte
Verhandlung bereits erfolgte Ladungen fiir zeitlich spatere Sitzungen anderer Kam-
mern nicht durch Umladungen riickgéngig zu machen, sondem auf noch nicht gela-
dene Richter zurlickzugreifen, sowie mit seiner Behauptung, die ehrenamtlichen
RichterK und B seien nach der maf3geblichen alphabetischen Reihenfolge

noch nicht an der Reihe gewesen.

5. Soweit der Klager im Laufe des Verfahrens unter Einhaltung der einmonati-
gen Klagefrist des § 586 Abs. 1 ZPO weitere Nichtigkeitsgriinde nachgeschoben hat,

ist die Klage zulassig, aber unbegriindet.

a) Zwar kann selbst im Rahmen einer zuldssig erhobenen Wiederaufnahmekla-
ge ein neuer Wiederaufnahmegrund, fiir den im Zeitpunkt der Klageerhebung die

Klagefrist schon abgelaufen war, nicht nachgeschoben werden (BGH Urteil vom
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21. November 1961 - VI ZR 246/60 - VersR 1962, 175, 176; RGZ 168, 225, 230
m.w.N.). Mdglich ist jedoch das Nachschieben solcher Wiederaufnahmegriinde, fir
die die Klagefrist bei Erhebung der Klage noch nicht abgelaufen war (RGZ 168,

225, 228; MiinchKommZPO-Braun, § 586 Rz 13). Erst nach qer Klageerhebung ent-
standene oder bekannt gewordene Wiederaufnahmegriinde kénnen jedenfalls inner-
halb eines Monats seit Kenntniserlangung nachgeschoben werden (RGZ 64, 224,
227; weitergehend RGZ 168, 225, 230; Zéller/Greger, ZPO, 20. Aufl., § 586 Rz 6;
MinchKommZPO-Braun, aaO). Ein Nachschieben von nachtréglich bekanntgewor-
denen Anfechtungsgriinden wird auch nicht dadurch ausgeschlossen, daf} die Klage
mit den zun&chst geltend gemachten Griinden unzuléssig war. Eine Wiederaufnah-
meklage ist nach § 589 Abs. 1 ZPO nur dann als unzuléssig zu verwerfen, wenn im
Zeitpunkt der mandlichen Verhandlung die Anfechtungsgriinde nicht schiiissig dar-
gelegt sind (vgl. § 580 Abs. 1 ZPO, der lediglich eine Sollvorschrift darstellt). Sind
Grinde, die im Zeitpunkt der Klageerhebung noch nicht bekannt waren, im Wieder-
aufnahmeverfahren in zuléssiger Weise nachgeschoben worden, so ist die Klage mit
diesen Anfechtungsgriinden zulassig. Hierbei ist von einem zuléssigen Nachschie-
ben jedenfalls dann auszugehen, wenn die Klagefrist fiir die nachgeschobenen
Griinde im Zeitpunkt des Nachschiebens noch nicht abgelaufen ist. Es wiirde einen
durch nichts zu rechtfertigenden prozessualen Umweg darstellen, die Partei hinsicht-
lich der neuen Anfechtungsgriinde auf die Méglichkeit der Erhebung einer erneuten

Nichtigkeitsklage zu verweisen.

b) Da der Klager erst am 6. Marz 1997 das Schreiben der Préasidentin des Lan-
desarbeitsgerichts nebst Anlagen erhaiten hat, konnte er die weiteren, mit seinem

am 24. Marz 1997 bei Gericht eingegangenen Schriftsatz geltend gemachten und
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auf der Kenntnis dieser Unterlagen beruhenden Nichtigkeitsgriinde nicht friiher vor-
bringen. Damit ist die Klagefrist des § 586 Abs. 1 ZPO hinsichtlich dieser Grlinde
selbst dann gewahrt, wenn man annimmt, das Nachschieben von Anfechtungsgriin-

den mlsse binnen Monatsfrist erfolgen.

c) Hinsichtlich der mit Schriftsatz vom 21. Marz 1997 danach in zulédssiger Wei-

se nachgeschobenen Nichtigkeitsgriinde ist die Klage jedoch unbegriindet.

aa) Zugunsten des Klagers kann unterstellt werden, dal beim Landesarbeitsge-
richt Schleswig-Holstein geman der Ermessensvorschrift in Ziff. 2 des Heranzie-
hungsbeschlusses im Geschéftsjahr 1994 Fortsetzungstermine stattgefunden haben,
in denen aufgrund eines in der vorherigen Sitzung gefafiten Beschlusses in gleicher
Kammerbesetzung weiterverhandelt wurde. In derartigen Féllen einer auf freiem Er-
messen beruhenden BeschluRfassung lage zwar eine nicht vorschriftsmaiige Be-
setzung des Gerichts im Sinne von § 551 Nr. 1 ZPO vor. Die abstrakt-generelle Vor-
ausbestimmung des gesetzlichen Richters muf} sich bis auf die letzte Regelungs-
stufe erstrecken. Der zustandige Richter muR sich aufgrund allgemeiner, vorab fest-
gelegter und méglichst eindeutiger Merkmale ergeben. Eine nicht normativ gebun-
dene Bestimmung von Fall zu Fall ist willkiilich und unzuléssig (BAGE 84, 189, 193
= AP Nr. 3 zu § 39 ArbGG 1979, zu A | der Griinde; BAGE 81, 265, 282 f. = AP

Nr. 54 zu Einigungsvertrag Anlage | Kap. XIX, zu A der Griinde).

bb) Entgegen der Auffassung des Klagers fUhren jedoch diese Erwagungen
nicht zu einer vorschriftswidrigen Besetzung des seinerzeit erkennenden Gerichts,
da das mit der Nichtigkeitsklage angefochtene Urteil aufgrund einer einzigen Ver-

handlung erging, also ein in unzuléssiger Weise beschlossener Fortsetzungstermin
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nicht stattgefunden hat. Dergleichen behauptet selbst der Kiager nicht, er beruft sich
vielmehr lediglich auf den sog. Domino-Effekt der Perpetuierung einer vorausgegan-
genen, nicht vorschriftsmaRigen Besetzung des Landesarbeitsgerichts. Nichts ande-
res gilt fur die Ruge des Klégers, aus der Auskunft der Prasidentin des Landesar-
beitsgerichts sei ersichtlich, der ehrenamtliche Richter B sei z. B. am 28. Januar
und 15. Méarz 1993 zu Fortsetzungsterminen herangezogen worden und ohne diese
Fortsetzungstermine wére bei der Verhandlung am 23. Marz 1994 die Kammerbe-
setzung eine andere gewesen. Damit ist eine vorschriftswidrige Besetzung des Ge-

richts noch nicht schilissig dargelegt.

Ein einmaliger Versto? gegen Besetzungsvorschriften hat - auch wenn sich
dadurch die Reihenfolge der in anderen Verfahren zu ladenden ehrenamtlichen
Richter verschiebt - keine Perpetuierungswirkung im Sinne eines Verstofles gegen
den gesetzlichen Richter gemaR Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG, wenn fir die nachfol-
genden Sitzungen in anderen Verfahren die ehrenamtlichen Richter nicht willkarlich,
sondern ordnungsgemaf geladen werden (BSG Beschiufs vom 21. November 1989
- 11 BAr 121/88 - SozR 2. Folge 1500 § 6 SGG Nr. 2 = NZA 1990, 663, 665; BSG
Urteil vom 19. Juni 1962 - 11 RV 760/61 - SozR 1. Folge § 26 SGG Nr. 2; BFH vom
8. Marz 1994 - VII R 18/94 - BFH NV 1994, 879; vgl. BGH St 33, 290). Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG verbietet die Entziehung des gesetzlichen Richters. Eine solche
liegt aber nicht schon bei jeder irrtimlichen Verkennung der Besetzungsregeln vor.
Durch einen solchen Irrtum wird niemand seinem gesetzlichen Richter entzogen,
denn dann wiirde die Verletzung einfachen Rechts stets auf die Ebene des Verfas-
sungsrechts gehoben werden (BVerfGE 87, 282, 285; 29, 45, 48, jeweils m.w.N.;

Kissel, GVG, 2. Aufl,, § 16 Rz 32, m.w.N.). Erforderlich ist vielmehr Willkiir, die dann
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vorliegt, wenn sich die Manahme so weit vom Grundsatz des gesetzlichen Richters
entfernt, dal sie nicht mehr versténdlich erscheint, unhaltbar ist (BVerfGE 29, 45,
49, m.w.N.; Kissel, aaO, Rz 33, m.w.N.). Sie mu} auf unvertretbaren, mithin sach-
fremden Erwdgungen beruhen (BVerfGE 95, 322, 333). Fiir den Fall einer nach frei-
em Ermessen angeordneten Beibehaltung der Kammerbesetzung kann das nur an-
genommen werden fir den aufgrund des Beschlusses selbst durchgefiihrten Fort-
setzungstermin, nicht jedoch fiir die sich hieraus in anderen Sachen ergebenden
Verschiebungswirkungen, die lediglich auf einem automatischen, zwangslaufigen

Reflex beruhen.

cc) In diesem Zusammenhang kann der Klager auch nicht mit seinem Einwand
gehort werden, die ehrenamtlichen Richter K und B seien nach der maRigebli-
chen alphabetischen Reihenfolge noch nicht an der Reihe gewesen. Dieser Einwand
stellt einen eigenen, aber verfristet geltend gemachten Nichtigkeitsgrund dar und
kann daher nicht berlicksichtigt werden. Zudem wére selbst eine gegen die alphabe-
tische Reihenfolge erfolgte Ladung dieser Richter nur dann beachtlich, wenn sie will-
kurlich erfolgt ware. Wenn eine Verletzung des gesetzlichen Richters angenommen
werden soll, muf} insoweit ein Irtum ausgeschlossen sein (BAGE 79, 275, 278 = AP
Nr. 10 zu BAT SR 2y, zu | 2 der Griinde). Der Klager hat aber nicht einmal behaup-
tet, dal die angebliche Nichteinhaltung der alphabetischen Reihenfolge nicht auf

einem Irrtum beruhe.

dd) Damit kommt es auch nicht auf die vom Landesarbeitsgericht offengelasse-
ne Frage an, ob entsprechend Ziff. 2 des Heranziehungsbeschlusses vom 9. De-
zember 1993 bei Fortsetzungsterminen in gleicher Kammerbesetzung eine Anrech-

nung auf die allgemeine Reihenfolge stattgefunden hat oder nicht. Die sich hieraus
-18 -
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fr den hier streitbefangenen Termin vom 23. Marz 1994 ergebenden weiteren Fol-

geverschiebungen wéren wiederum bloRe Reflexe, keine Ergebnisse von Willkar.

ee) Aus denselben Erwagungen begriinden auch die tibrigen vom Klager nach-
traglich geltend gemachten Umsténde keine vorschriftswidrige Besetzung des sei-
nerzeit erkennenden Gerichts und damit auch nicht die Nichtigkeitsklage. Dies gilt
zunachst fur Ziff. 5 des Geschéftsverteilungsplans fir 1994, wonach Berufungen der
Vertreterkammer zugeteilt werden, wenn der Vorsitzende in der Angelegenheit als
Schlichter oder Einigungsstellenvorsitzender befalRt war oder werden soll; der Klager
hat nicht dargelegt, daR ein soicher Fall vorlag. Aber auch, soweit der Klager als sei-
ner Ansicht nach unzuldssiges Durchschleppen von Listen riigt, daf? nach Ziff. 8 des
Heranziehungsbeschlusses vom 9. Dezember 1993 eine bereits im Jahre 1993 auf-
grund der bisherigen Liste erfolgte Ladung zu einem Termin im Jahre 1994 als Her-
anziehung im Sinne dieser (neuen) Liste gilt, wiirde eine entsprechende tatséchliche
Handhabung zur Jahreswende 1993/94 allenfalls eine reflexhafte Verschiebung von
Folgeladungen, nicht aber deren Willkir begriinden. Rechtsirrig ist schliefllich auch
die Auffassung des Klégers, eine Kammer kénne in gleicher Sache stets nur in glei-
cher Besetzung tagen; vielmehr wird ein Verstof gegen das Prinzip des gesetzlichen
Richters (Art. 101 GG) gerade vermieden, wenn von der im Geschaftsverteilungs-
plan vorgesehenen Mdglichkeit kein Gebrauch gemacht wird, einen Fortsetzungs-
termin nach Ermessen des Gerichts in gleicher Besetzung durchzufithren (BAGE 81,

265, 283 = AP, aa0, zu A der Griinde).
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. Das Landesarbeitsgericht hat eine Entscheidung tber die Kosten der Streit-
hilfe nicht getroffen. Nach § 101 Abs. 1, § 74 Abs. 1 ZPO sind die durch die Streit-

hilfe in beiden Instanzen entstandenen Kosten vom Streithelfer zu tragen.
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