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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 188/09

3 Sa 8/08
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
17. November 2010

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

beklagtes, berufungsbeklagtes und revisionsklagendes Land,

PP.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 17. November 2010 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Prof. Bepler, den Richter am Bundesarbeitsgericht

Dr. Treber, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Winter sowie die ehren-
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amtliche Richterin Kralle-Engeln und den ehrenamtlichen Richter WeRelkock fur
Recht erkannt:
1. Auf die Revision des beklagten Landes wird das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom
13. Februar 2009 - 3 Sa 8/08 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung - auch tber die Kosten der Revision - an das
Landesarbeitsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Eingruppierung des Klagers in der Ent-
geltgruppe A 3 (Oberarztin/Oberarzt) des Tarifvertrages fur Arztinnen und Arzte
an Universitatskliniken vom 30. Oktober 2006 (im Folgenden: TV-Arzte/TdL).

Der Klager ist Facharzt fur Anasthesie und Mitglied des Marburger
Bundes (MB). Seit dem 1. Oktober 1980 ist er beim beklagten Land angestellt,
das Mitglied der Tarifgemeinschaft deutscher Lander (TdL) ist.

Bis Ende Januar 2006 war der Klager im Universitatsklinikum T (UKT)
beschaftigt, laut Nachtrag vom 28. Februar 2002 zum Arbeitsvertrag vom 5. Juli
1994 in der Universitatsklinik fur Anasthesiologie und Transfusionsmedizin,
Abteilung fur Anasthesiologie. Mit § 1 Satz 1 dieses Nachtrages zum Arbeits-
vertrag wurde ihm ab 1. Marz 2002 ,die eigenverantwortliche Leitung des
Funktionsbereiches ,Anaesthesie ZMK’ durch ausdrickliche Anordnung uber-
tragen“, wobei die Abklrzung ,ZMK* fir Zentrum fur Zahn-, Mund- und Kiefer-
heilkunde steht, das sich in vier Abteilungen untergliederte, darunter die Klinik
und Poliklinik fir Mund-, Kiefer- und Gesichtschirurgie (MKG). Laut § 1 Satz 2
dieses Nachtrages war damit das Weisungsrecht gegeniber den in diesem

Bereich tatigen wissenschaftlichen und pflegerischen Mitarbeitern verbunden.
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Mit Wirkung zum 1. Februar 2006 wurde der stationare Bereich der
MKG, in dem der Klager tGiberwiegend tatig war, auf die Berufsgenossenschaft-
liche Unfallklinik T (BGU) tbertragen und in diese rdumlich und organisatorisch
eingegliedert. Nach Unterrichtung des Klagers Uber diesen Teilbetriebsuber-
gang und Angebot des beklagten Landes, das Arbeitsverhaltnis am Uni-
versitatsklinikum fortzuflihren, widersprach der Klager mit Schreiben vom
25. Januar 2006 dem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses, erklarte gleich-
zeitig sein Einverstandnis mit einer dauerhaften Tatigkeit an der BGU und seine
Kenntnis, dass er damit der Betriebsorganisation sowie den arbeits-
organisatorischen und fachlichen Weisungen der BGU unterliege. Seit dem
1. Februar 2006 ist der Klager in der MKG der BGU tatig, gehdért jedoch
organisatorisch zu der Abteilung fiir Anasthesie, Intensivmedizin und Schmerz-
therapie (AlS) der BGU. Hintergrunddienste (Nacht-, Wochenend- und Feier-

tagsdienste) nimmt er nicht an der BGU, sondern weiterhin am UKT wahr.

Zur AIS, deren Chefarzt Prof. Dr. F ist, gehdren eine interdisziplindre
Intensivstation mit 15 Betten und der Bereich ,Schmerztherapie®, zudem ist sie
fur die Anasthesie- und Narkosebetreuung der einzelnen operativen Facher
zustandig. Neben dem Chefarzt und dem Klager sind in der AIS ein Stellver-
treter des Chefarztes, funf Oberarzte und ca. 26 weitere Arzte, davon 17 Fach-
arzte und neun Assistenzarzte in der Facharztweiterbildung tatig. Auer dem
Klager, der nur in dem Bereich MKG tétig ist, und einem weiteren ebenfalls vom
UKT der BGU uberlassenen Arzt sind die Anasthesisten an der BGU keinem
bestimmten operativen Fach zugeordnet, sondern werden den jeweiligen
Operationssalen der chirurgischen Facher nach einem Rotationsprinzip zu-

geteilt.

Zu den Aufgaben der MKG, deren Chefarzt Prof. Dr. Dr. R ist, gehéren
ua. die Erstversorgung von Knochen- und Weichteilverletzungen des Gesichtes,
die Chirurgie von Tumoren im Gesichts- und Halsbereich, die operative Be-
handlung angeborener Gesichtsfehlbildungen, die zahnarztliche Implantologie
und Chirurgie sowie die asthetische Gesichtschirurgie. Der MKG sind im zentra-
len OP-Bereich der BGU zwei, bei Bedarf drei der zwolf Operationsséle der

operativen Facher vorbehalten. Zu den der MKG vorbehaltenen Operations-
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sélen 6 und 7 gehoéren zwei sog. Einleitungsrdume, ein Zwischenraum, zwei
Nebenraume und zwei Waschraume. Wahrend der ersten sechs Monate nach
dem Teilbetriebslibergang wurde die ,Anasthesie MKG" an der BGU in der-
selben Besetzung und mit denselben Funktionen wie zuvor am UKT betrieben.
Die fur das Arbeitsgebiet des Klégers, dessen Patienten vorwiegend Kinder
sind, erforderliche technische Einrichtung wurde nach den Vorgaben des

Klagers angeschaftt.

Am 1. November 2006 trat der TV-Arzte/TdL in Kraft. Aufgrund eines
vom Marburger Bund angenommenen Angebots der TdL vom Juni 2006 zu
einer sog. ,Vorwegregelung® gilt die Entgeltregelung fir Arzte im Ergebnis
bereits ab dem 1. Juli 2006. Das beklagte Land zahlt dem Klager Vergutung
nach der Entgeltgruppe A 2, Stufe 3 TV-Arzte/TdL. Der Klager machte ohne
Erfolg schriftlich eine Vergiitung nach der Entgeltgruppe A 3 TV-Arzte/TdL

geltend und bezog sich dabei zunachst auf die Stufe 3.

Mit seiner Klage hat er die Auffassung vertreten, er sei nach der Ent-
geltgruppe A 3 TV-Arzte/TdL zu vergiiten. lhm seien durch den Nachtrag zum
Arbeitsvertrag vom 28. Februar 2002 die Leitung und damit die medizinische
Verantwortung fur den selbstandigen Teilbereich ,Andsthesie MKG*
- gleichbedeutend mit ,Anasthesie ZMK®- sowie die Weisungsbefugnisse
gegeniber den Assistenz- und Facharzten in seiner Abteilung ausdricklich
Ubertragen worden. An dieser arbeitsvertraglich vereinbarten bereichsleitenden
Funktion habe der Teilbetriebsiibergang zur BGU nichts geandert. Zudem
obliege ihm auch tatsachlich die medizinische Verantwortung fur diesen selb-
standigen Teilbereich, Ubertragen durch den Nachtrag zum Arbeitsvertrag und
durch die medizinischen Vorgesetzten, den Arztlichen Direktor der Klinik fiir
Anasthesie am UKT sowie den Chefarzt der Anasthesie der BGU. Ihm obliege
die Letztentscheidung tber die anasthesiologische Behandlung der Patienten
im Bereich der MKG. Er beaufsichtige regelmalig zwei Operationssale, die
durch einen Zwischenraum miteinander verbunden seien, der eine spezielle
Ausrlstung fur die Anasthesie MKG, die ein eigenstandiger und spezialisierter
Bereich sei, enthalte. Die Funktion der Aufsicht Giber einen zweiten Operations-

saal beinhalte die Weisungsbefugnis gegeniiber mindestens einem Facharzt.
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Auch daran sei seine Bereichsleitung ablesbar, denn ein einfacher Facharzt sei
nicht dazu befugt, anderen Fachéarzten schwierige medizinische Ent-
scheidungen abzunehmen. Er wirke zudem an der Erstellung der Dienstpléne
fur die MKG in der Form mit, dass er vor der endgiiltigen Erstellung entscheide,
welche Operationen aufgrund des Schwierigkeitsgrades ihm vorbehalten seien.
Fur die Operationen melde er dem ihm gegeniber nicht weisungsberechtigten
Dienstoberarzt, der die Aufgabe habe, in Absprache mit den zustandigen
Chirurgen fir alle Bereiche einschlieBlich des MKG jeweils fir den folgenden
Tag OP-Plane zu erstellen und ggf. als Springer selbst zur Verfiigung zu ste-
hen, Anderungen und einen ggf. bestehenden Zusatzbedarf an Anasthesisten.
Die Entscheidungen des Dienstoberarztes ergingen unter Beriicksichtigung der
Entscheidungen des Klagers und seien von diesem auch abanderbar. Bei
schwierigen Operationen kénne der Klager bis zu zwei weitere anasthesio-
logische Assistenz-, Fach- oder Oberarzte hinzuziehen. Die medizinische
Verantwortung fur den Teilbereich ,Andsthesie MKG" teile er nicht mit anderen
Oberarzten. Diese dulere sich auch darin, dass er an Leitungsbesprechungen
im Fachbereich Anésthesie teilnehme. Er wie auch die sechs weiteren Ober-
arzte der BGU seien dazu befugt, den Chefarzt der Anasthesie, Prof. Dr. F, zu

vertreten.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das beklagte Land verpflichtet ist, ihm
Vergutung nach der Entgeltgruppe A 3 Stufe 2 des Tarif-
vertrages far Arztinnen und Arzte an Universitatskliniken
(TV-Arzte) vom 30. Oktober 2006 ab dem 1. Juli 2006 zu
zahlen sowie die sich aus der Einreihung in die héhere
Vergitungsgruppe ergebende Nachzahlung fir den
Zeitraum ab 1. Juli 2006 mit finf Prozentpunkten uber
dem Basiszinssatz zu verzinsen.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die an-
asthesiologische Versorgung im Bereich der MKG sei kein selbstandiger Teil-
bereich. Die Fachaufsicht Uber zwei Operationsséale stelle nicht die Leitung
eines Teil- oder Funktionsbereichs dar. Die medizinische Verantwortung fur den

anasthesiologischen Bereich der MKG trage ein Oberarzt, welcher neben der
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MKG auch fir andere Fachbereiche zusténdig sei. Der Klager habe keine
Vorgesetztenfunktion gegeniiber anderen Arzten. Er trage zwar die &rztliche
Verantwortung fir die Anasthesie bei den einzelnen Operationen, dies geniige
jedoch nicht fur die Eingruppierung als Oberarzt, sondern stelle eine typische

Facharzttatigkeit dar.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat der Klage im Wesentlichen stattgegeben. Mit der vom Landesarbeitsgericht
fir das beklagte Land zugelassenen Revision begehrt dieses die Wieder-
herstellung des erstinstanzlichen Urteils. Der Klager beantragt, die Revision

zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des beklagten Landes ist begriindet. Sie fihrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteils (§ 562 Abs. 1 ZPO). Mit der Begriindung des
Landesarbeitsgerichts konnte der Klage nicht stattgegeben werden. Da es fiir
eine abschlieBende Entscheidung an Tatsachenfeststellungen des Landes-
arbeitsgerichts fehlt, ist die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an

das Berufungsgericht zurickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 und 3 ZPO).

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung damit begriindet,
dass der dem Klager mit dem Anderungsvertrag vom 28. Februar 2002 iiber-
tragene sog. Funktionsbereich ,Anaesthesiologie ZMK*, nun Anasthesiologie fir
die MKG, ein selbsténdiger Teilbereich sei, fur den der Klager die medizinische
Verantwortung trage. Der Begriff des Teilbereichs sei weit zu verstehen und
erfasse organisatorische Unterteilungen, die einen bestimmten raumlichen,
strukturellen und inhaltlichen Zusammenhang aufwiesen. Es komme dafir
weder auf eine eigene personelle oder sachliche Ausstattung noch auf eine
Fuhrungsverantwortung, Dienstaufsicht oder auf disziplinarische Befugnisse an.
Der Begriff der medizinischen Verantwortung kniipfe ohne Bezug zu organisato-
rischer oder dienstrechtlicher Aufsicht alleine an die medizinisch-fachliche

Komponente an. Allein die spezifisch arztliche Tatigkeit sei gemeint und Uber
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die Fachaufsicht hinausgehende Weisungsbefugnisse seien nicht erforderlich.
Davon abgesehen habe das beklagte Land den Klager durch die arbeitsvertrag-
liche Nachtragsvereinbarung vom 28. Februar 2002 mit einer umfassenden
Weisungsbefugnis auch gegeniiber Arzten ausgestattet. Auch der Facharzt
Dr. W sei den Weisungen des Klagers unterstellt gewesen. Der Klager ube
diese Tatigkeit nicht nur voriibergehend und auch zeitlich mindestens zur Halfte
aus. Dafur koénne auf die Rechtsprechung zu §22 Bundes-
Angestelltentarifvertrag (BAT) zurlickgegriffen werden. Es handle sich vor-
liegend um einen einheitlichen Arbeitsvorgang, der nahezu 100% der Tatigkeit

des Klagers ausfllle.

B. Mit dieser Begriindung konnte der Klage nicht stattgegeben werden.
Das Landesarbeitsgericht hat die Tatbestandsmerkmale des Teilbereichs und
der medizinischen Verantwortung verkannt. Der Senat kann jedoch nicht selbst
in der Sache entscheiden. Der Rechtsstreit ist nicht zur Endentscheidung reif.
Anhand der bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts kann nicht
beurteilt werden, ob der Klager nicht nur voriibergehend und zeitlich mindes-
tens zur Halfte Tatigkeiten auszuiben hat, die fur sich genommen die An-
forderungen zumindest eines Téatigkeitsmerkmales der begehrten Vergitungs-

gruppe erfiillen.

l. Die Klage ist als allgemein ubliche Eingruppierungsfeststellungsklage
zuldssig. Ein Feststellungsinteresse besteht auch hinsichtlich der geltend
gemachten Stufenzuordnung in die Stufe 2 der Entgelttabelle. Die Héhe der
Vergutungspflicht des beklagten Landes ergibt sich nicht allein aus der Entgelt-
gruppe, sondern auch aus der Stufenzuordnung. Es kann nicht ausgeschlossen
werden, dass selbst fur den Fall der Feststellung einer Vergitungspflicht nach
der Entgeltgruppe A 3 TV-Arzte/TdL noch Streit Uber die Stufenzuordnung
besteht.
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Il. Ob die Klage auch begriindet ist, kann der Senat nicht feststellen. lhr
konnte jedenfalls mit der vom Landesarbeitsgericht gewahlten Begriindung

nicht stattgegeben werden.

1. Der TV-Arzte/TdL findet aufgrund beiderseitiger Tarifgebundenheit
gemal §3 Abs. 1, §4 Abs. 1 TVG auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien

Anwendung.

2. Danach setzt der Erfolg der Klage voraus, dass die auszuiibende
Tatigkeit des Klagers ein Tatigkeitsmerkmal der Entgeltgruppe A 3 nach § 12
TV-Arzte/TdL erfillt und der Stufe 2 der Entgeltgruppe A3 nach § 16
TV-Arzte/TdL zuzuordnen ist.

Die maRgebenden Bestimmungen des TV-Arzte/TdL lauten:
»§ 12
Eingruppierung

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

Entgelt- | Bezeichnung
gruppe

A3 Oberéarztin/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 (bertragenen Spezialfunktion, fir die
dieser eine erfolgreich abgeschlossene Schwerpunkt-
oder Zusatzweiterbildung nach der Weiterbildungs-
ordnung fordert.

§ 15
Tabellenentgelt
(1) Die Arztin/Der Arzt erhalt monatlich ein Tabellenent-

gelt. Die H6he bestimmt sich nach der Entgeltgruppe,
in die sie/er eingruppiert ist, und nach der fur sie/ihn
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geltenden Stufe.

(2) Arzte, fur die die Regelungen des Tarifgebiets West
Anwendung finden, erhalten Entgelt nach den Anlagen
A1undA2. ..

§ 16
Stufen der Entgelttabelle

(1 Die Entgeltgruppe A 1 umfasst funf Stufen; die Entgelt-
gruppen A 2 bis A 4 umfassen drei Stufen. Die Arzte
erreichen die jeweils nachste Stufe nach den Zeiten
arztlicher (A 1), facharztlicher (A 2), oberérztlicher (A 3)
Tatigkeit beziehungsweise der Tatigkeit als standiger
Vertreter des leitenden Arztes (Chefarztes), die in den
Tabellen (Anlagen A und B) angegeben sind.

3. Nach MaRgabe der vorstehenden Bestimmungen kann mit den bis-
herigen tatsachlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts der Klage nicht
deshalb stattgegeben werden, weil dem Klager die medizinische Verantwortung
fur Teil- oder Funktionsbereiche der Klinik beziehungsweise Abteilung aus-

drucklich durch den Arbeitgeber tbertragen worden wére.

a) Die fur die Eingruppierung mafRgebende Tatigkeit des Klagers ist seine
zur AIS der BGU gehérende Arbeit im Operationsbereich der MKG. Mit dem
Landesarbeitsgericht kann diese auch als ,Anésthesiologie fiir die MKG* be-
zeichnet werden. Dies ist die der tariflichen Bewertung im Einleitungssatz zu
§ 12 TV-Arzte/TdL zugrunde zu legende Tatigkeit, die auch - nicht nur voriiber-
gehend - zeitlich mehr als die Halfte der auszuiibenden Tétigkeit des Klagers

ausmacht.

aa) Der Klager hat sich in seinem Schreiben vom 25. Januar 2006 aus-
driicklich zu einem dauerhaften Arbeitseinsatz an der Berufsgenossenschaft-
lichen Unfallklinik einverstanden erklart. Er ist vertraglich verpflichtet, an der
BGU tatig zu sein. Dementsprechend ist Grundlage der Eingruppierung die an

der BGU auszulibende Téatigkeit.
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bb) Es mag sein, dass die Arbeit des Klagers als Anasthesist der AIS der
BGU im Operationsbereich der MKG von dem Landesarbeitsgericht im Ergeb-
nis zutreffend als einheitlich zu bewertende Gesamttatigkeit angesehen worden
ist. Entgegen der Begriindung des Landesarbeitsgerichts ist jedoch zu be-
achten, dass anders als nach § 22 Abs. 2 BAT oder nach § 15 Abs. 2 des
Tarifvertrages fur Arztinnen und Arzte an kommunalen Krankenhdusern im
Bereich der Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbande (TV-Arzte/VKA
vom 17. August 2006) in § 12 TV-Arzte/TdL nicht auf Arbeitsvorgadnge ab-
gestellt wird. Dies steht, wie das Landesarbeitsgericht im Ergebnis richtig
gesehen hat, der Zusammenfassung von Einzeltatigkeiten zu einer einheitlich
zu bewertenden Gesamttatigkeit oder mehreren jeweils eine Einheit bildenden
Teiltatigkeiten flr deren jeweils einheitliche tarifliche Bewertung aber nicht
entgegen. Dafiir gelten vergleichbare Regeln und Kriterien wie bei der Be-
stimmung des Arbeitsvorgangs, lediglich die anzuwendenden Malistabe sind
weniger streng (st. Rspr., etwa BAG 20. Oktober 2010 - 4 AZR 138/09 - Rn. 24
zu § 12 TV-Arzte/TdL; 27. August 2008 - 4 AZR 484/07 - Rn. 17 mwN, BAGE
127, 305).

CC) Daneben ist nicht auszuschlieen, dass die Hintergrunddienste (Nacht-,
Wochenend- und Feiertagsdienste), die der Klager nicht an der BGU, sondern
weiterhin am UKT wahrnimmt, tarifrechtlich als eine selbstandig zu bewertende
Teiltatigkeit anzusehen sind, da er diese Dienste eben nicht fiir den Betrieb der
BGU, sondern den des UKT erbringt. Dies kann jedoch dahinstehen, da nichts
dafiir spricht, dass diese Dienste entgegen den liblichen Gepflogenheiten seine
Arbeitszeit halftig in Anspruch nehmen. Denn dann wiirde die Arbeit des Kla-
gers als Anasthesist in der Anasthesiologie fir die MKG jedenfalls als Teiltatig-
keit anzusehen sein, die zeitlich mehr als die Halfte seiner auszuiibenden

Tatigkeit ausmacht.

b) Das Landesarbeitsgericht hat das Tatbestandsmerkmal eines Teil-
bereichs einer Klinik beziehungsweise Abteilung iSd. Entgeltgruppe A 3 TV-
Arzte/TdL verkannt. Dieses Tatbestandsmerkmal hat der Senat in mehreren
Entscheidungen vom und nach dem 9. Dezember 2009 (ua. - 4 AZR 495/08 -
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NZA 2010, 895), die erst nach dem Urteil des Landesarbeitsgerichts ergangen

sind, in wesentlichen Punkten anders ausgelegt.

aa) Der Begriff des Teilbereichs einer Klinik oder Abteilung ist tariflich neu
und wird von den Tarifvertragsparteien nicht ausdricklich ndher bestimmt. Die
Auslegung des Begriffs ergibt unter besonderer Beriicksichtigung des Wortlauts
und des tarifichen Gesamtzusammenhangs nach den hierfir heran-
zuziehenden Kriterien (vgl. dazu nur BAG 26. Januar 2005 - 4 AZR 6/04 - mwN,
BAGE 113, 291, 299), dass ein selbstandiger Teilbereich einer Klinik oder
Abteilung im tariflichen Sinne regelmaRig eine organisatorisch abgrenzbare
Einheit innerhalb der Gibergeordneten Einrichtung einer Klinik oder Abteilung ist,
der eine bestimmte Aufgabe mit eigener Zielsetzung sowie eigener
medizinischer Verantwortungsstruktur zugewiesen ist und die iber eine eigene
raumliche, personelle und sachlich-technische Ausstattung verfugt (vgl. hierzu
ausfiihrlich BAG 9. Dezember 2009 - 4 AZR 568/08 - Rn. 29 ff.). Er muss nicht
notwendig - wie ein Funktionsbereich - einem speziellen arztlichen Fachgebiet
zugeordnet sein; der Begriff weist wie derjenige der Klinik oder der Abteilung
keinen Bezug zur fachlichen Spezialisierung auf, auch wenn ein solcher in der
Praxis haufig gegeben sein durfte. Die Anforderung einer gewissen
organisatorischen Verselbstandigung wird in der Regel einerseits durch eine
zumindest auf einen nicht unerheblichen Zeitraum, zumeist jedoch auf un-
bestimmte Dauer ausgerichtete Ausstattung mit eigenem nichtarztlichen und
arztlichen Personal erfillt. Es muss sich um eine Organisationseinheit handeln,
der eine eigenstandige Verantwortungsstruktur zugewiesen werden kann und
zugewiesen worden ist. Es ist regelmaRig davon auszugehen, dass ein solcher
Teilbereich im tariflichen Sinne Uber eine bestimmte MindestgréRe verfigen
muss und nicht auf der untersten organisatorischen Hierarchieebene an-
gesiedelt sein kann, was jedoch durch die Anforderung einer organisatorischen
Selbstandigkeit und die Anbindung an das Merkmal der ,medizinischen Ver-
antwortung® in der Regel auch ausgeschlossen sein dirfte (vgl. ndher BAG
9. Dezember 2009 - 4 AZR 568/08 - Rn. 30 bis 32).
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bb) Fir die Beantwortung der Frage, ob es sich bei der Anasthesiologie fiir
die MKG um einen Teilbereich der AIS der BGU handelt, fehlt es an aus-

reichenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts.

(1) Ob die erforderliche raumliche Verselbstandigung gegeben ist, wird das

Landearbeitsgericht festzustellen haben.

(a) Bisher hat das Landesarbeitsgericht lediglich einen raumlichen Zu-
sammenhang berlcksichtigt und dabei einbezogen, dass zwei, bei Bedarf drei
der zwélIf Operationsséle der operativen Facher der MKG vorbehalten sind. Das
reicht nicht aus, auch wenn durch einbeziehenden Hinweis auf Anlagen zusatz-
lich festgestellt ist, dass dem operativen Fach der MKG, welches jedoch nicht
mit der ,Anéasthesie MKG" gleichzusetzen ist, zudem zwei Einleitungsrdume, ein
Zwischenraum, zwei Nebenrdume und zwei Waschrdume zur Verfugung ste-
hen. Der Klager hat vorgetragen, er beaufsichtige regelmaRig zwei Operations-
séle, die durch einen Zwischenraum miteinander verbunden seien, der speziell

von der Anasthesie genutzt werde.

(b) Fraglich ist hier, inwieweit die vorhandenen Raumlichkeiten, obwohl sie
vom operativen Fach der MKG und der Anasthesie gemeinsam genutzt werden,

der Anasthesie zugerechnet werden kdénnen.

Zu beriicksichtigen ist dabei eine besondere Situation im Hinblick auf
die Frage eventueller Teilbereiche von Kliniken fur Anésthesiologie. Im Regelfall
nutzt eine Klinik, die mehrere Teilbereiche aufweist, ein oder mehrere Gebaude,
innerhalb derer den jeweiligen Teilbereichen eigenstandige Rdume zugewiesen
sind, in denen ihren jeweiligen medizinischen Zwecken nachgegangen wird.
Hiervon kann bei einer Klinik flr Anasthesiologie wie der AIS jedoch aus medi-
zinischen Grinden nicht zwingend und in jedem Fall ausgegangen werden. Die
Anasthesiologie kooperiert hauptséchlich mit den anderen medizinischen
Fachgebieten; sie ist eine Art unverzichtbare ,Zusammenhangs-Disziplin® zu
den jeweils den konkreten Krankheiten oder Funktionsstérungen zugeordneten
medizinischen Gebieten, beispielsweise HNO, Augenheilkunde, Orthopadie,

Internistischer Bereich. Wegen der groflen Bedeutung der und den komplexen
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Anforderungen an die Anasthesie hat sie sich als eigenstandige medizinische
Fachrichtung entwickelt. Ohne ihre Beteiligung finden praktisch keine Operatio-
nen mehr statt. Wegen der jeweiligen, in der Regel notwendigen Verbindung zu
einem anderen Fachgebiet wird die Anasthesie in den jeweiligen Spezialkliniken
tatig. lhr ist eine Querschnittsfunktion zugewiesen, die fir die jeweiligen ande-

ren Fachgebiete abrufbar ist.

Fur die Erfullung der tariflichen Anforderung einer organisatorischen
Selbstandigkeit muss es deshalb bei einer Klinik fur Anasthesiologie geniigen,
wenn die Funktionen der den anderen Fachgebieten zugeordneten Teilbereiche
der Anasthesiologie in den jeweiligen Operationsbereichen der Fachgebiete
einen festen Platz haben. Der spezifische Zweck dieser eventuellen Teil-
bereiche erschliel3t sich dann aus den dort organisierten und der Klinik far
Anasthesiologie zuzurechnenden medizinischen Dienstleistungen (vgl. dazu
insbesondere BAG 9. Dezember 2009 - 4 AZR 568/08 - Rn. 35 ff.).

(2) Einzubeziehen ist auch die Frage einer eigenen sachlich-technischen
Ausstattung, auch wenn diese bei der Anasthesie einen geringeren Stellenwert
haben dirfte als bei den operativen Fachern, fur die ja eine Querschnitts-
funktion wahrgenommen wird. Beziglich der Ausstattung hat das Landes-
arbeitsgericht bereits festgestellt, dass die fiir das Arbeitsgebiet des Klagers
erforderliche technische Einrichtung nach den Vorgaben des Klagers an-
geschafft worden sei, wobei ndhere Feststellungen dazu fehlen, worum es sich
konkret handelt. Der Klager hat vorgetragen, dass die vorhandene spezielle
Ausriistung fir die Anasthesie MKG sich in dem Zwischenraum befinde, der die

beiden von ihm regelmaRig beaufsichtigten Operationsséle verbinde.

(3) Auch ob die fir die Annahme eines Teilbereichs erforderliche Ver-
antwortungsstruktur gegeben ist und ob diese mit personeller Selbstandigkeit
einhergeht, wird das Landesarbeitsgericht aufgrund weiterer Feststellungen zu

beurteilen haben.
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(a) Die erforderliche personelle Selbstandigkeit bedingt, dass eine Aus-

stattung mit eigenem Personal gegeben sein muss und nicht nur eine Aufgabe
mit wechselndem Personal erfiillt wird. Nach den Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts sind die Anasthesiedrzte der AIS - mit Ausnahme des Klagers
und eines weiteren Arztes - vorliegend keinem bestimmten operativen Fach
zugeordnet. Jedoch kann im Rahmen der erforderlichen Einzelfallbetrachtung
einzubeziehen sein, dass trotz einer Rotation von Anasthesiearzten (im Hinblick
auf die klagende Partei wird im Folgenden auch bei generalisierenden Aus-
fiihrungen stets die ménnliche Form gewaéhlt), wie hier auf der Grundlage von
Einsatzplanen, eigentlich konstante und verstetigte ,Arztarbeitsplatze® zugrunde
liegen. Dies kénnte der Fall sein, wenn dem Klager durchgehend eine relativ
konstante Anzahl von Anéasthesisten im Rotationsprinzip unterstellt ware.
Einzubeziehen ware dabei ua. die in der MKG zu betreuende Anzahl der Ope-

rationen pro Anasthesist und Jahr.

(b) Auch beziglich der Frage einer Verantwortungsstruktur ist bei eventuel-
len Teilbereichen von Kliniken fir Anasthesiologie die Querschnittsfunktion der
Anasthesie mit eigener Aufgaben- und Verantwortungsstruktur innerhalb der
jeweiligen operativen Spezialkliniken zu berlcksichtigen (vgl. auch BAG
9. Dezember 2009 -4 AZR 568/08- Rn. 40f). Bisher fehlen dazu Fest-
stellungen und es ist auch nach dem Klagervortrag nicht ersichtlich, wie die
Verantwortungsstruktur zwischen dem Klager, den ,rotierenden® Anésthesie-
arzten und dem weiteren nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
im Bereich der MKG tatigen Anasthesie-Facharzt, wobei es sich vermutlich um
Dr. W handelt, ausgestaltet ist. Zudem sind nach dem Vortrag des Klagers auch
drei Pfleger der Anasthesie in der MKG tétig, jedenfalls im Zeitraum 1. Februar
bis 1. August 2006, wobei nur die Zeit ab 1. Juli 2006 streitgegenstandlich ist.

C) Auch das Tatbestandsmerkmal ,medizinische Verantwortung® iSd.
Entgeltgruppe A 3 TV-Arzte/TdL hat der Senat in seinen Entscheidungen vom
und seit dem 9. Dezember 2009 (ua. - 4 AZR 495/08 - NZA 2010, 895) anders

ausgelegt als das Landesarbeitsgericht. Auch diesbeziiglich fehlt es fur eine
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rechtliche Beurteilung bisher an einer hinreichenden Feststellung subsumtions-

fahiger Tatsachen.

aa) Die Tarifvertragsparteien haben von einer ausdriicklichen Bestimmung
dessen, was unter medizinischer Verantwortung im tariflichen Sinne zu ver-
stehen ist, abgesehen. Der Senat hat in seinen Entscheidungen vom
9. Dezember 2009 im Hinblick auf den tariflichen Gesamtzusammenhang
ausgefihrt, dass dieses Tatbestandsmerkmal nur dann erfillt ist, wenn dem
Oberarzt ein Aufsichts- und - teilweise eingeschranktes - Weisungsrecht hin-
sichtlich des medizinischen Personals zugewiesen worden ist. Dabei geniigt es
nicht, dass in dem Teilbereich Arzte der Entgeltgruppe A 1 (Arztin/Arzt mit
entsprechender Tétigkeit) tatig sind. Ihm muss auch mindestens ein Facharzt
der Entgeltgruppe A 2 unterstellt sein. Ferner ist idR erforderlich, dass die
Verantwortung fir den Bereich ungeteilt bei ihm liegt (vgl. dazu im Einzelnen
9. Dezember 2009 - 4 AZR 495/08 - Rn. 45 ff., NZA 2010, 895 ebenfalls zum
TV-Arzte/TdL sowie 9. Dezember 2009 - 4 AZR 836/08 - Rn. 20, AP TVG § 1
Tarifvertrage: Arzt Nr.5 und -4AZR 687/08- Rn.15 beide zum
gleichgelagerten TV-Arzte/VKA).

bb) Demgegeniiber hat das Landesarbeitsgericht in seinem Urteil keine
tber den medizinisch-fachlichen Bereich hinausgehende Weisungsbefugnis
vorausgesetzt und auch nicht verlangt, dass die medizinische Verantwortung
ungeteilt bei dem Oberarzt liegen muss. Entsprechende Feststellungen sind

nachzuholen.

cC) Daneben argumentiert das Landesarbeitsgericht in seiner Begrindung
allerdings auch, das beklagte Land habe den Klager gemal dem arbeitsvertrag-
lichen Nachtrag vom 28. Februar 2002 mit Weisungsbefugnis ausgestattet. Die
Weisungsbefugnis habe sich auf die dem Klager unterstellten Arzte bezogen
- allerdings mit dem unklaren Zusatz ,wenn ihm weitere Arzte unterstellt wur-
den” -. Sodann ist das Landesarbeitsgericht in seinen bisherigen Feststellungen
namentlich von der Unterstellung des Facharztes Dr. W ausgegangen, womit,
wenn es dabei bleibt, eine der Voraussetzungen des Tatbestandsmerkmales

der medizinischen Verantwortung erfllt ware.
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4, Eine Zuriickverweisung an das Landesarbeitsgericht ist nicht deshalb

ausgeschlossen, weil die Klage aus anderen Griinden entscheidungsreif ist
(§ 563 Abs. 3 ZPO). Insbesondere ist der Klage nicht ohne weitere Sachver-

haltsaufklarung aus anderen Griinden stattzugeben.

a) Allein die Verleihung des Status oder des Titels eines Oberarztes reicht
nicht aus, wenn nicht die auszuliibende Tétigkeit selbst die Anforderungen des
Tatigkeitsmerkmales erfullt. Das ergibt sich aus der Niederschriftserklarung zu
§ 4 des Tarifvertrages zur Uberleitung der Arztinnen und Arzte an Universitéts-
kliniken vom 30. Oktober 2006 (TVU-Arzte/TdL). Deshalb ist es fur die Ein-
gruppierung ohne Bedeutung, wenn der Kléager beispielsweise in Arbeitsplanen
oder im Telefonverzeichnis der BGU als Funktionsoberarzt gefiihrt wird. Nichts
anderes gilt fur die Formulierung in einem Arbeitsvertrag, dass die eigenver-
antwortliche Leitung eines Funktionsbereichs durch ausdriickliche Anordnung
Ubertragen worden sei. Dies ist zwar fir das Erfilllen des Tatbestandsmerk-
males ,vom Arbeitgeber Ubertragen“ von Bedeutung, kann jedoch allein nicht
ausreichen. Es kommt darauf an, dass die auszuiibende Tatigkeit selbst die

Anforderungen des Tatigkeitsmerkmales erfullt.

b) Soweit der Klager durch mehrfache Bezugnahme auf die Ein-
gruppierung anderer Andasthesisten in die Entgeltgruppe A 3 TV-Arzte/TdL
einen Anspruch auf Gleichbehandlung geltend macht, fiihrt dies nicht zum
Erfolg der Klage. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
zum arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ist es einem Arbeitgeber,
der aufgrund einer abstrakten Regelung eine freiwillige Leistung nach einem
erkennbar generalisierenden Prinzip gewéhrt, verwehrt, einzelne Arbeitnehmer
ohne sachlichen Grund vom Erhalt dieser Leistungen auszunehmen (vgl. nur
16. Juni 2010 - 4 AZR 928/08 - Rn. 30 mwN, ZTR 2011, 36). Der Klager hat
jedoch keine substantiierten Tatsachen vorgetragen, aus denen sich eine
gleichheitswidrige Rechtsausiibung der Beklagten ergibt. Insbesondere hat er
nicht im Einzelnen zu Kollegen mit vergleichbarer Tatigkeit vorgetragen, die - im
Unterschied zu ihm - die begehrte Vergiitung als freiwillige Leistung des Arbeit-
gebers erhalten. Der Vortrag des Klagers, er gehére zu einer Gruppe von

Anasthesisten, die im Rahmen der friheren ,Poolverteilung® eine Funktions-
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zulage von 40 Punkten erhielten, er sei jedoch der einzige unter diesen An-
asthesiearzten, der keine Vergitung nach der Entgeltgruppe A 3 erhalte,
genugt nicht. Die Punkteverteilung im Rahmen der ,Poolverteilung® stellt schon
keine ausreichende Darlegung einer vergleichbaren Tatigkeit der Kollegen dar,
zudem mag bei diesen Kollegen samtlich ein Anspruch unter Zugrundelegung

der Bestimmungen des Tarifvertrages gegeben sein.

5. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts ist nach § 562 Abs. 1 ZPO aufzu-
heben und die Sache nach § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO zur neuen Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Den Parteien
ist Gelegenheit zur Prazisierung ihres Vortrages zu geben. Dies gebietet - auch
eingedenk der strengen Anforderungen an die Darlegungs- und Beweislast im
Eingruppierungsrechtsstreit - der Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehérs
insbesondere im Hinblick auf neue tarifliche Tatigkeitsmerkmale, die gemessen
an der komplexen Wirklichkeit einen aufierordentlich hohen Abstraktionsgrad
aufweisen und dementsprechend einer intensiven Auslegung unterzogen
werden missen. Dabei ist insbesondere zu bertcksichtigen, dass weder dem
Klager noch dem Landesarbeitsgericht die Senatsentscheidungen vom
9. Dezember 2009 zur Auslegung der Anforderungen an die Erfillung der
Tatigkeitsmerkmale bekannt waren. Dabei werden neben den bereits erfolgten

Hinweisen insbesondere die folgenden Gesichtspunkte zu beriicksichtigen sein:

a) Soweit der Klager in seinem Vorbringen teilweise seine Tatigkeit auch
auf den Begriff des Funktionsbereichs einer Klinik oder Abteilung bezieht, ist
darauf hinzuweisen, dass diesbezlglich bisher kein wesentlicher Vortrag
ersichtlich ist. Der Begriff des Funktionsbereichs ist dabei von den Tarifver-
tragsparteien in dem Sinne gebraucht worden, der den schon friher von ihnen
als Tarifvertragsparteien vereinbarten Regelungen der Vergutungsordnung zum
BAT (VergGr. Ib Fallgr. 10 iVm. Protokollnotiz Nr. 5) zugrunde lag (vgl. ua. BAG
9. Dezember 2009 - 4 AZR 568/08 - Rn. 27 mwN). Funktionsbereiche sind, wie
zuvor hinsichtlich der Vergitungsordnung zum BAT, medizinisch definiert, dh.
sie sind Untergliederungen eines Fachgebietes der Medizin, die wissenschaft-

lich anerkannte Spezialgebiete erfassen.
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b) Nach dem Tatigkeitsmerkmal der ersten Fallgruppe der Entgeltgruppe
A3 TV-Arzte/TdL muss die Ubertragung der medizinischen Verantwortung
durch den Arbeitgeber erfolgt sein. Dazu hat der Senat in den genannten
Entscheidungen vom 9. Dezember 2009 Stellung genommen (zu den Voraus-
setzungen im Einzelnen ausf. BAG 9. Dezember 2009 - 4 AZR 495/08 - Rn. 56
ff. mwN, NZA 2010, 895). Vorliegend hat das Landesarbeitsgericht dieses

Tatbestandsmerkmal im Ergebnis zutreffend bejaht.

aa) Diese Anforderung ist eine Klarstellung der Tarifvertragsparteien tber
die zivilrechtliche Zurechenbarkeit der entsprechenden Aufgabenzuweisung, die
in der Vergangenheit wegen fehlender vergitungsrechtlicher Folgen haufig
allein der Leitung der Klinik im Rahmen ihrer Personalhoheit Giberlassen worden
ist. Die Tarifvertragsparteien haben damit - jedenfalls fiir entsprechende Uber-
tragungen einer medizinischen Verantwortung fiir einen Teil- oder Funktions-
bereich einer Klinik oder Abteilung in der Vergangenheit - jedoch keine, von
allgemeinen zivilrechtlichen Regelungen abweichende besondere Anforderung
an die Wirksamkeit von Willenserklarungen oder rechtsgeschaftsahnlichen
Handlungen aufgestellt. Ob eine vor dem Inkrafttreten der malgebenden
tariflichen Regelungen dem Arzt von der Klinikleitung Gibertragene medizinische
Verantwortung fur einen Teil- oder Funktionsbereich der Klinik oder Abteilung
dem Arbeitgeber zuzurechnen ist, ist eine Frage des Einzelfalles. Der Inhalt des
Arbeitsverhaltnisses, insbesondere der Umfang der Arbeitsverpflichtung, die
Grenzen des Direktionsrechts und die Notwendigkeit einer Vertragsanderung
auf der einen Seite und die konkrete Organisation der Klinik durch den Arbeit-
geber, insbesondere die Erkennbarkeit oder Bekanntmachung eventueller
Beschrankungen der Personalhoheit der Klinikleitung auf der anderen Seite

konnen nur anhand der konkreten Umstande beurteilt werden.

bb) Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zutreffend erkannt und
gewirdigt, dass die Ubertragung der Tatigkeit des Klagers durch den Arbeit-
geber erfolgt ist. Mit Wirkung zum 1. Februar 2006 wurde nicht nur der
stationare Bereich der MKG, in dem der Klager iberwiegend tatig war, auf die

BGU ubertragen und in diese raumlich und organisatorisch eingegliedert,
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sondern auch dem Klager, der sich in seinem Schreiben vom 25. Januar 2006
ausdricklich mit einem dauerhaften Arbeitseinsatz an der BGU einverstanden
erklart hatte, die nun von ihm auszuubende Tatigkeit zugewiesen, die ihm mit
Nachtrag vom 28. Februar 2002 Ubertragen worden war und von der nicht

ersichtlich ist, dass sie seither inhaltlich verandert worden ware.

C) Ohne Belang sind auch Argumente, eine Ubertragene Tatigkeit solle
keine vergltungsrelevanten Auswirkungen haben und das beklagte Land wolle
sich die Benennung von Oberarzten selbst vorbehalten. Solche Argumente
verkennen, dass mit dem Anknupfen an die ,auszuibende” Tatigkeit auch nach
dem TV-Arzte/TdL der Grundsatz der Tarifautomatik gelten soll, dass also die
Eingruppierung ein Akt der Rechtsanwendung ist und ihr keine rechts-
gestaltende Wirkung zukommt. Aus dem Erfillen der tariflichen Tatigkeits-
merkmale ergibt sich unmittelbar ein entsprechender tariflicher Vergitungs-
anspruch, ohne dass es einer MalRnahme des Arbeitgebers bedarf (BAG
30. Mai 1990 - 4 AZR 74/90 - mwN, BAGE 65, 163, 166; fiir den TV-Arzte/VKA
bereits 22. September 2010 - 4 AZR 166/09 - Rn. 18 mwN).

d) Soweit das beklagte Land auf einen koordinierenden Oberarzt verweist,
der nicht an der BGU tatig ist und dessen Koordinationstatigkeit gegentuber dem
Klager offenbar der Struktur angehért, die vor der Ubertragung des Tatigkeits-
bereichs des Klagers zur BGU vorhanden war, ist nicht ersichtlich, welche
Bedeutung darin fur die aktuelle Tatigkeit des Klagers liegen soll. Dies scheint
selbst dem beklagten Land nicht erkennbar zu sein, denn es geht selbst von
einer nur noch férmlich bestehenden Weisungsbefugnis aus, deren Sinnhaftig-
keit jedoch nicht zur Debatte stehe, solange sie nicht férmlich geldst sei. Eine
solche auf Dauer nicht aktualisierte Weisungsbefugnis gegenuber dem Klager
hat auf die Eingruppierung nach den MaRgaben des TV-Arzte/TdL keinen

Einfluss.
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e) Beziglich der Frage der Geltendmachung ist zu beriicksichtigen, dass
das Schreiben des Klagers vom 22. Juni 2006 keine Geltendmachung von
Vergitungsanspriichen enthalt. Der Klager legt zwar dar, dass ihm die medizi-
nische Verantwortung fiir die Anasthesie ZMK bzw. MKG ubertragen worden
sei, macht jedoch nicht unmissverstandlich eine Vergitungszahlung nach der
Entgeltgruppe A 3 TV-Arzte/TdL geltend. Erst das Schreiben vom 23. Mai 2007

durfte den Voraussetzungen einer wirksamen Geltendmachung gentigen.

Bepler Treber Winter

Kralle-Engeln Welelkock
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