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Gesetz: GVG § 19%; ZPO §§ 528, 551 Ziffer 1
Leitsétze:

1.) Ein Gerichtsassessor, der einem Gericht obne Uber-
tragung richterlicher Funktion zur Dienstleistung
itberwiesen ist, ist nicht im Sinne des § 193 GVG
bei diesem Gericht zu seiner Jjuristischen Aus-—
bildung beschidftigt. -

2.) Ist eine nicht zur Entscheidung berufene Person
entgegen der Vorschrift des § 7193 GVG bei der Be-~
ratung zugegen, ohne an der Entscheicdung in richter-
licher Funktion beteiligt gewesen zu sein, so
bildet das keinen absoluten Revisionsgrund nach
§ 551 Ziffer 1 ZPO.

3.) Ein Urteil kann auf der unzuléssigen Anwesenheit
einer nicht zur Entscheidung berufenen Person bei
der Beratung beruhen, 'wenn nicht auszuschlieflien
ist, daB die Mitglieder des Gerichts in ihrer Mei-
nungsbildung beeinfluBt oder in der ¥reiheit
ihrer AuBerungen gehemmt worden sind. Dabei braucht
den Mitgliedern des Gerichts eine Beeinflussung
nicht bewuBt geworden zu sein.

Aktenzeichen: 4 AZR 127/66
Urteil des BAG vom 22. Februar 1967 LAG Rheinland-Pfalz
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Sa 181/65 Rheinland-Pfalz Lo

Im Namen des Volkes!

‘erkiindet am
'2., Februar 1967

ez, MiBler, Urteil

ngestellter
11g Urkundsbeamter
ier Geschiftsstelle

In Sachen

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 22. Pebruar 1967 durch

die Bundesrichter Dr. Pecher, Dr. Neumann und Tr. Auffarth
sowie den Bundesarbeitsrichter Schulz-Rupp und die
Bundesarbeitsrichterin Pfister fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom
21. Dezember 1965 - 1 Sa 181/65 - aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen!
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Der Kl&ger ist seit dem 15. Dezember 1948 bei der Be-
«lagten beschéftigt. Zuletzt war er als erster Spielleiter
titig. Bis zum 30. Juni 1963 wurde dem Kldger ebenso wie den
Ubrigen zum spieltechnischen Personal der Beklagten gehdren-
den ingestellten neben einem Festgehalt ein bestimmter, nach
achtelpunkten bemessener Tronc-Anteil ausgezahlt. Flir diese
Verglitung wwurde gemdB § 5 Gehaltstarifvertrag und Troncver-
e¢inbarung vom 6. Mérz 1961, abgeschlossen zwischen der Be~-

Xlagten und der Gewerkschaft Handel, Banken und Versicherungen,

das Tronc-Aufkommen nach Abzug von 4 % Umsatzsteuer herange-
zogen; der Tronc vwurde dafiir in einen Teil von 75 % zur Zah-
lung der Gehklter und Punktanteile des spieltechnischen Per-
gonals und in einen Teil von 25 % zur Zahlung der tariflichen
Festgehdlter aller Ubrigen Arbeitnehmer aufgeteilt.

Am 1. Juli 1963 erlieB das Innenministerium des Landes
Rheinland-Pfalz aufgrund § 7 der Verordnung iiber dffent-
liche Spielbanken vom 27. Juli 1938 (RGB1.I Seite 955) in
der TFassung der Verordnung vom 31. Januar 1944 (RGBl.I
Seite 60) eine nicht vertffentlichte Satzung fir die Spiel-
banken Bad Neuenahr und Bad Diirkheim. Danach sind 20 % der
Suwendungen an den Tronc flir gemeinnlitzige Zwecke nach Wei-
sung des linisteriums flir Finanzen und Wiederaufbau zu ver-
wenden; der nach Abzug von 20 v. H. verbleibende Teil der Zu-
wendungen ist nach dieser Satzung dann zu 75 v. H. fiir die
leufenden Verglitungen des spieltechnischen Personals und zu
5 v. Ho flr die laufenden Verglitungen der Angestellten
des nicht spieltechnischen Personals zu verwenden.

Ab 1. Juli 1563 behielt die Beklagte 20 % des Tronc-
aifkommens ein. Die Umsatzsteuerabgeltung wurde vom Tronc
~icht mehr abgezogen. AuBerdem leistete die Beklagte nach
einer Vereinbarung mit der Gewerkschaft Handel, Banken
und Versicherungen vom 20. Juni 1963 einen ZuschuB in Hohe
von 2 % des Bruttospielaufkommens an den Tronc.

Am 31. Dezember 1963 schlossen die Beklagte und die
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Gewerkgchaft Hendel, Banken und Versicherungen einen neuen £\

Tronc- und Gehaltstarifvertrag, der ab 1. Januar 1964 in

Kraft trat. Er bestimmt in § 3, daB der Tronc ausschiieBlich
zugunsten der unmittelbar im Betrieb der Spielbank heschéftigten
Arbeitnehmer zu verwenden ist. In einer Protokollnotiz zu
diesem Tarifvertrag stellten die Tarifvertragsparteien unter
dem 31. Dezember 1963 fest, daB die Gewerkschaft nach wie

vor auf dem Standpunkt stehe, der Abzug von 20 % vom Tronc

fir gemeinnﬁtzigg Zwecke sei unzulidssig. Solange jedoch

dieser Anteil fiir gemeinniitzige Zwecke tats@chlich einbe-
halten werde, scll die beklagte Gesellschaft monatlich einen
Zuschufl von 2 % des Bruttospielergebnisses an den Tronec
zahlen; wenn festgestellt wird, daB der Abzug unzuliédssig ist,
s0ll die Gesellschaft fiir die in der Vergangenheit einbe-
haltenen Abzige nicht in Anspruch genommen werden; die Gesell-
schaft ihrerseits verzichtete nach der Protokollnotiz auf
Ainspriiche aus der Abfilhrung von 2 % des Bruttospielergebnisses
an den Tronc.

Der Kldger war durch Kilindigung vom 13. September
1963 fristlos entlassen worden. Er hat gegen diese Kiindigung
Kindigungsschutzklage erhoben, der durch Teilurteil des Ar-
beitsgerichts stattgegeben worden ist. Die Berufung gegen
dieses Teilurteil wurde zuriickgewiesen.

Der Xléger, der Mitglied der an den Tarifvertrédgen
beteiligten Gevierkschaft ist, hﬁt auferdem Zahlung von
762,-~ DM brutto nebst 4 % Zinsen seit dem 1. August 1963
als Restlohn fir Juli 1963 verlangt, der ihm wegen der Ab-
fulrung cines Troncanteiles fiir gemeinniitzige Zwecke zu
Unrecht vorenthalten sei. Weiter hat er Feststellung begehrt,
da die Beklagte nicht berechtigt ist, 20 % des monatlichen
‘ronc-Aufkommens flir gemeinnilitzige Zwecke zu verwenden. Die
Beklagte hat Klageabweisung beantragt., Der Zahlungs— und der
Feststellungsantrag des Kl&gers wurden vom Arbeitsgericht zu-
rickgewiesen. Der Streitwert wurde auf 37.338,-- DM festge-
setzt. Auf die Berufung des Kligers hat das Landesarbeits-
gericht die Beklsgte verurteilt, an den Kléger 762,-- L
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brutto nebst 4 % Zinsen seit dem 1. August 1963 zu zahlen,
und festgestellt, daB die Beklagte nicht berechtigt ist,
20 % des monatlichen Tronc-Aufkommens fiir gemeinniitzige
Zwecke zu verwenden. Gegen diese Verurteilung richtet sich
die Revision der Beklagten., Der Kl&dger bittet um Zurilick-
weisung der Revision.

Ter Revision war stattzugeben.

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist der Rechts-
weg zu den Gerichten filir Arbeitssachen gegeben. Zu Unrecht
meint die Beklagte, der Klidger wolle in einem Normenkon-
trollverfahren die Unwirksamkeit der Spielbankensatzung
vom 1. Juli 1963 festgestellt wissen, was nur von den Ver-
valtungsgerichten entschieden werden konne. Der Klidger macht
mit seinem Zzhlungsantrag den Anspruch auf Bezahlung eines
ihm angeblich tariflich zustehenden Entgelts geltend. Es
handelt sich damit um Anspriche, die der Kléger als Arbeit-
nehmer gegen die Beklagte als Arbeltgeber aus dem Arbeits-
vefhéltnis erhebt. Wenn der Klédger sich debel auf die Unwirk-
semkelt der SpielbankenVO beruft und die Spielbankensatzung
fir unwirksam h8lt, ist das nur ein Teil seiner Begriindung
fiir diesen Zahlungsanspruch aus dem Arbeitsverhdlitnis. So-
welt debel gerichtlich dic Wirksamkeit dieser Hechtsnormen
liberprift werden mufl, handelt es sich nur um eine Vorfreage
eines materiellrechtlich zur Arbeitsgerichtsbarkeit gehoren-
Gen Anspruches; zu dieser Uberpriifung sind die Gerichite fir
Airbeitssachen befugt, da ein PFall des Art. 100 GG nicht vor-
liegt.

Fur den Feststellungsantrag des Kldgers gilt nichts
anderes. wenn der Kl&ger den Feststellungsantrag dshin-
gehend gestellt hat, daB festgestellt werden soll, die Be-
klzgte sei zum Abzug von 20 v. H. aus dem Tronc-Aufkommen
fir gemeinnlitzige Zwecke nicht berechtigt, so will er mit
diesgen Antrag nicht in der Hauptsache die Unwirksamkeit der
Spielbankenéatzung festgestellt wissen, sondern nur erreichen,
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dall auch fir die Zukunft sein Einkommen nach dem gesamten
Tronc-Aufkommen ohne den Abzug eines Anteiles von 20 % fiir
geneinntitzige Zwecke berechnet wird. Dahin ist der Fest-—
stellungsantfag des Klégers auszulegen. Aus der Begrindung
des Kligers ergibt sich némlich, daB das Ziel des Fest-
stellungsantrages dem des Zahlungsantrags entspricht. Flir den
Zeitraum, flir den ein Zahlungsantrag noch nicht gestellt
werden kxann, well die HoShe des Tronc-~Aufkommens noch nicnt
festgestellt war, soll ein fiir allemal der Umfang des Troncs
bestimmt werden, nach dem sich der nach Achtelpunkten aus dem
Tronc—-Aufkommen berechnete Vergiitungsanteil des Kl&gers zu-
sammensetzto

Die Beklagte kann auch nicht mehr die sachliche Zu-
stédndigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen riigen, da diese
rige erstmals in der Revisionsinstanz erhoben worden ist
(§ 528 ZPO; BAG AP Nr. 1,5 zu § 528 ZPO; BAG 8,260 = AP Nr. 18
zu § 2 ArbGG 1953 Zustdndigkeitsprifung).

Der Revision ist stattzugeben, weil die Beklagte mit
Recht riigt, daB bei der Beratung und Abstimmung entgegen der
Vorschrift des § 193 GVG der Gerichtsassessor T
anwesend wer, wie sich aus den dienstlichen AuBerungen des
Vorsitzenden der entscheidenden Kammer, Landesarbeitsgerichts—

prasident X , und des Gerichtsassessors T
sowle der weiteren Mitglieder des Gerichts, der Landesarbelts-
richter II und B s, ergibt.

Die Teilnshme von Gerichtsassessor T an der De-

ratung und Abstimmung war nach § 193 GVG nicht gestattet; er
war beim Landesarbeitsgericht nicht zu seiner Jjuristiscnen
Augbildung beschaftigt. Vielmehr war T dem Gericht als
Gerichtsassessor "zur Dienstleistung" zugewiesen. Dem kann
auch nicht entgegengehalten werden,.Gerichtsassessor T

habe ncch im Arbeitsrecht ausgebildet werden sollen.. Denn
mit dem Bestehen des zweiten juristischen Staatsexamens hatte

er die Beféhigung zum Richteramt gemdB § 5 DRiG erlangt. Seine

Tetigkeit am Landesarbeitsgericht kann daher nicht mehr alq
juristische Ausbildung im Sinne von § 193 GVG angesehen
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werden. Sle ist vielmehr allenfalls als Einarbeitung oder
Fortbildung auf dem Gebiet des Arbeitsrechts zu verstehen.
Tas gilt um so mehr, als Gerichtsassessor T nach der
dienstlichen AuBerung des Présidenten des Landesarbeitsge-
richts diesem zur Unterstiitzung zugewiesen wordenlist, um
ihn mit Riicksicht auf die ihm obliegenden Verwaltungsge-
schidfte zu entlasten.

Per ileinung der Hevision, die Teilnahme von Personen
an der Beratung, die dazu nach § 193 GVG nicht befugt
seien, stelle einen absoluten Revisionsgrund nach § 551
2P0 der (ebenso Wieczorek, § 1935 GVG Anm. B; Rosenberg,

9. Aufl., Seite 84 fiir die gleichlautende Vorschrift von

§ 579 zZiffer 1 ZPO; BVerwGE 5,85), kann nicht zugestimmt
werden., Die Anviescnheit einer nicht zur Entscheidung be-
rufenen Person bei der Beratung stellt jedenfalls dann
keinen absoluten Revisionsgrund dar, wenn diese Person

sn der Entscheidung nicht in richterlicher Funktion be-
teiligt ist. Ein Referendar, der zulédssigerweise (§ 197
GVG) zur Beratung hinzugezogen wird und sich an ihr be-
teiligt, gehort dadurch nicht zum "erkennenden Gericht";
die Frage nach der ordnungsméfigen Besetzung des Gericats
stellt sich flr seine Person ilberhaupt nicht. Dasselbe gilt
fir die nach § 193 GVG unzuldssige Zuziehung eines wissen-—
schaftlichen Hilfsarbeiters. Wieczorek bveruft sich fiir
seine Auffecsung, die Teilnahme eines unbefugt Anwesenden
an der Beratung stelle stets einen absoluten Revisionsgrund
dar, auf RGSt 64,167 = JW 1930, 2794. In dieser Entschei-
dung des Reichsgerichts vom 9. Mai 1930 wird aber in dem
VerstoB gegen § 193 GVG kein absoluter Revisionsgrund ge-
sehen. Vielmehr ist dort, wie schon vorher in RG-Recht-
cprechung Band 10, 640 ausgefiihrt war, entscheidend darauf
abgestellt worden, daf das angefochtene Urteil moglicher-
weise auf der Gecetzesverletzung beruht. Bei Rosenberg zal
ist die Auffassung, die unzulidssige Anwesenheit nicnt zur
Entscheidung berufener Personen bei der Beratung und Ab-
stirmung rechtfertige die Nichtigkeitsklage, weder be-
grindet noch belegt. Das Bundesverwaltungsgericht hat zwar
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in seiner Entscheidung vom 17. Mai 1957 (BVerwGE 5,85)
angenommen, die Teilnshme einer als wissenschaftliche Hilfs-
arbeiterin begchédftigten Assessorin an der Beratung fiihre
zu einer nicht vorschriftsméBigen Besetzung des erkennenden
Cerichts; dieser Mangel des Verfahrens ndtige nach § 54 Abs. 2
Buchst. a BVerwGG auf entsprechende Riige immer zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils, ohne daBl es des Nachweises bediirfte,
daB das angefochtene Urteil auf diesem Fehler beruhe.
Gleichwohl hat aber das Bundesverwaltungsgericht zuvor
festgestellt, eine Beeinflussung des Gerichts durch die Teil-
nahme der Assessorin an der Beratung sei nicht auszuschlieflen;
es hat also zugleich die Voraussetzungen eines nicht absoluten
Revisionsgrundes als gegeben festgestellt.

Erkennendes Gericht bei dem Erlaf des Berufungsurteils
war das Lendesarbeitsgericht in der vorschriftsmiliigen Be-
setzung von einem vorsitzenden Berufsrichter und je einem
Beisitzer aus den Kreisen der Arbeitnehmer und der Arbeit-
geber. Durch die gegen § 193 GVG verstoBende Teilnahme des

Gerichtsassessors T an der Beratung wurde die vor-
schriftsmédfige Besetzung des erkennenden .Gerichts nicht he-
rithrt. Denn T hat keine richterliche Funktion ausge-

iibt. BEr hat sich nach den lbereinstimmenden AuBerungen aller
Beteiligten an der Beratung und Abstimmung nicht beteiligt.

31 YNy iSIMUTE]

[1931) 19p 31

Damit xommt es maBgeblich darauf an, ob das angefoclitene
Urteil auf éem Verfahrensmangel, d. h. auf der unzuldssigen
Anvwesenhelt des Gerichtsassessors T bel der Beratung
und Abstimaung beruhen kann (ebenso RGSt 2,393; RG-Recht-
sprechung 10,640; RGSt 25,237; RG JW 26,1227; RGSt 64,167;
BGH3t 18,165,331; BSG AP Nr. 1 Zuk§ 193 GVG).

Pas nmufl bejaht werden, auch/wenn davon auszugehen ist,
dafl Gerichtsassessor T an der Beratung nicht aktiv
teilgenommen, sondern nur zugehOrt hat. Bereits die An~
wesenheit von Personen, die nicht zur Entscheidung berufen
sind, wird durch § 193 GVG zum Schutze einer unbefangenen
Meinungsbildung ausgeschlossen, wobei eine Ausnahme allein

fliir die dem Gericht zur Ausbildung liberwiesenen Personen zu-

gelassen ist. ¥s ist auch nicht auszuschlieflen, dal Mit-
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glieder des Gerichts allein durch die Anwesenheit anderer
Personen in ihrer Meinungsbildung beeinfluBt oder in der
¥reiheit ihrer Auferungen gehemmt werden. Das gilt jeden-

fzlls dann, wenn eine solche andere Person, wie hier der Ge-~
richtsassessor T , nicht nur voriibergehend bei der Be~
ratung anwesend ist, wie das etwa der Fall ist, wenn ein Wacht-
meister oder Kanzleiangestellter das Beratungszimmer betritt,
v eine Nachricht oder ein Aktenstiick zu iiberbringen, und die
Beratung nicht unterbrochen wird. Gerichtsassessor T

ist vielmehr widhrend der gesamten Beratung und Abstimmung an-
wesené gewesen. Hinzu kommt, daB Gerichtsassessor T

nicht nur zufdllig oder beildufig der Beratung beigewohnt

hat, sondern anviesend war, weil er spéter den Urteilsentwurf
fertigen sollte; er muBte deshalb der Beratung und Abstimmung
mit gespannter Aufmerksamkeit folgen. Unter diesen Umstiénden
ist eine Einwirkung auf das Urteil durch seine Anwesenheit
nicht auszuschlieBen. Dabei braucht den Mitgliedern des Ge-
richts die Beeinflussung nicht e€inmal bewuBlt geworden zu

sein. Es genligt viclmehr, daB die Moglichkeit einer auch nicht
ins Bewuflitseln dringenden Beeinflussung nicht auszuschlieBen ist.

Wegen dieses Verfehrensmangels, der das ganze Urteil Gve-
trifft, mulite das angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurlickverwiesen werden. Das Landesarbeitsgericht wird
Uber die Kosten der Revision mit zu befinden haben.

gez. Dr. Pecher Dr. Auffarth Dr. Neumann
Schulz-Rupp Pfister
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