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|. Arbeitsgericht Urteil vom 2. November 2016
Libeck -4 Ca 1594 b/16 -

Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 31. August 2017
Schleswig-Holstein -4 Sa 309/16 -

Entscheidungsstichworte:

Status einer Lehrbeauftragten - Begrindung eines o6ffentlich-rechtlichen
Rechtsverhaltnisses eigener Art durch Verwaltungsakt - Tatbestandswir-
kung von Verwaltungsakten



BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 531/17

4 Sa 309/16
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

8. Mai 2018

URTEIL
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 8. Mai 2018 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeits-
gericht Dr. Brihler, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Weber, den Richter
am Bundesarbeitsgericht Zimmermann sowie die ehrenamtliche Richterin Frank

und den ehrenamtlichen Richter Neumann-Redlin fir Recht erkannt:
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1. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom 31. August
2017 - 4 Sa 309/16 - wird zurtickgewiesen.

2. Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten insbesondere Uber die Rechtsnatur des Anstel-

lungsverhaltnisses der Klagerin und Uber Schadensersatzanspruche.

Die Beklagte ist die Musikhochschule des Landes Schleswig-Holstein.
Sie erteilte der 1955 geborenen Klagerin seit dem Sommersemester 2004
semesterweise Lehrauftrage in einem zeitlichen Umfang zwischen acht und
25,77 Semesterwochenstunden. Den Beauftragungen war jeweils ein mit ,An-
nahmeerklarung® Uberschriebenes Formular beigefiigt, das die Klagerin unter-
schrieben zurtickzugeben hatte. Darin waren die Bezeichnung des Lehrauf-
trags, der Erteilungszeitraum, das Erteilungsdatum und die Lehrauftragsstufe
aufgefuhrt. Weiter hiel3 es darin:

,ich bestatige hiermit den Empfang des Erteilungsschrei-
bens und nehme den Lehrauftrag an. Gleichzeitig bestati-
ge ich, durch ein Merkblatt auf die rechtlichen Bedingun-
gen meines Lehrauftrages hingewiesen worden zu sein.”

AuBerdem legte die Beklagte den schriftlichen Lehrauftragserteilungen
jeweils ein Merkblatt bei, in dem sie die rechtliche Behandlung des Lehrauftrags
erlauterte. Dieses enthielt unter Hinweis auf das Gesetz tber die Hochschulen
und das Universitatsklinikum Schleswig-Holstein sowie die Lehrauftragsrichtli-
nien ua. Angaben zur Rechtsstellung der Lehrbeauftragten. Lehrbeauftragte
standen danach als selbststandig Beschéftigte in einem 6ffentlich-rechtlichen
Rechtsverhaltnis eigener Art zur Hochschule. Sie mussten ihrer Steuerpflicht

alleinverantwortlich nachkommen. In sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht
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stelle eine Tatigkeit als Lehrbeauftragter kein abhangiges Beschaftigungsver-
haltnis dar und begriinde deshalb keine Sozialversicherungspflicht als Arbeit-

nehmer.

Zuletzt erteilte die Beklagte der Klagerin mit Schreiben vom 7. Marz
2016 fur das Sommersemester 2016 einen Lehrauftrag fur Musiktheater, szeni-
sche Darstellung. Dieser umfasste 12,21 Semesterwochenstunden. Der Unter-
richtszeitraum wurde vom 4. April bis zum 17. Juli 2016 festgelegt. Unter dem
29. Juni 2016 informierte die Beklagte die Klagerin dariber, dass sie ihr fur das

nachfolgende Semester keinen Lehrauftrag erteilen werde.

Neben den der Klagerin erteilten Lehrauftrdgen schloss die Beklagte
mit der Klagerin mehrere Honorarvereinbarungen tUber Aufgaben im Bereich
von Regie, Projektleitung und Regieassistenz. Gegenstand der Vereinbarungen
war eine freie Mitarbeit bei sog. ,Semesterproduktionen®, die mit den Studie-
renden durchgefiihrt wurden und in deren Rahmen die Studierenden teilweise

Prufungen ablegten.

Mit ihrer am 21. Juli 2016 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat
die Klagerin geltend gemacht, sie stehe zu der Beklagten in einem Arbeitsver-
haltnis, das durch deren Mitteilung vom 29. Juni 2016 nicht wirksam beendet
worden sei. Die Beklagte sei vom gesetzlichen Leitbild des Lehrbeauftragten,
dem eine selbststandige und nebenberufliche Téatigkeit zugrunde liege, abgewi-
chen und habe sie unter Umgehung zwingender arbeits- und sozialversiche-
rungsrechtlicher Vorschriften vollschichtig weisungsabhéngig beschatftigt. An-
gesichts ihrer zeitlichen Inanspruchnahme sei sie nicht nur nebenberuflich tatig

gewesen.

Die Klagerin hat zudem die Rechtsauffassung vertreten, ihre im Rah-
men verschiedener Honorarvereinbarungen ausgetbten Tatigkeiten seien nicht
von den Lehrauftragen zu trennen. Aul3erdem habe sie unbezahlte Verwal-
tungsarbeit in diversen Prifungskommissionen, der Fachgruppenleitung und im
Rahmen der Organisation und Entwicklung des Fachbereichs geleistet, sodass
sie vom Sommersemester 2004 bis zum Wintersemester 2014/2015 durch-
schnittlich 27,07 Semesterwochenstunden pro Semester unterrichtet habe.
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Die Klagerin hat zuletzt beantragt

1. festzustellen, dass ihr Arbeitsverhéltnis als Lehrbe-
auftragte der Beklagten durch die Mitteilung der Be-
endigung der Zusammenarbeit gemaf Schreiben der
Beklagten vom 29. Juni 2016, zugegangen am 1. Juli
2016, nicht wirksam beendet worden ist;

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr
samtlichen Schaden zu ersetzen, welcher ihr aus der
seit 1. Oktober 2009 wahrenden Umgehung des Ab-
schlusses eines unbefristeten Arbeitsvertrags durch
die Beklagte entstanden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, es habe kein Arbeitsverhéltnis, sondern ein o6ffentlich-
rechtliches Dienstverhaltnis eigener Art bestanden. Daneben seien durch die

Honorarvereinbarungen freie Dienstverhaltnisse begrindet worden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Klagerin zurickgewiesen und die Revision fur die Klagerin

zugelassen.

Entscheidungsgriunde

Die zulassige Revision der Klagerin ist unbegrindet. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung der Klagerin gegen das klageabweisende Urtell
des Arbeitsgerichts zu Recht zuriickgewiesen. Die Klage ist zulassig, aber un-

begriindet.
A. Der Antrag zu 1. ist zulassig, in der Sache jedoch unbegriindet.

l. Der Feststellungsantrag ist als allgemeiner Feststellungsantrag iSv.
§ 256 Abs. 1 ZPO zulassig.

1. Bei dem Feststellungsantrag handelt es sich nicht lediglich um einen
Antrag nach § 4 Satz 1 KSchG, mit dem sich die Klagerin gegen das Schreiben
der Beklagten vom 29. Juni 2016 als Beendigungstatbestand richtet, sondern in
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erster Linie um eine allgemeine Feststellungsklage iSv. § 256 Abs. 1 ZPO. Dies
ergibt die Auslegung des Klagebegehrens unter Heranziehung der Klagebe-
grindung sowie unter Bertcksichtigung des Klageziels und der richtig verstan-
denen Interessenlage der Klagerin (vgl. hierzu BAG 7. Oktober 2015 - 7 AZR
40/14 - Rn. 15; 19. Oktober 2011 - 7 AZR 471/10 - Rn. 15 mwN). Zwar hat sich
die Klagerin darauf berufen, das ihrer Meinung nach mit der Beklagten beste-
hende Arbeitsverhaltnis habe nicht durch das Schreiben vom 29. Juni 2016 be-
endet werden konnen. In erster Linie hat sie jedoch geltend gemacht, seit dem
Jahr 2004 ununterbrochen in einem nicht beendeten Arbeitsverhdaltnis zu ste-
hen. Dieses Klagebegehren ist mit einer allgemeinen Feststellungsklage gemaf
§ 256 Abs. 1 ZPO geltend zu machen.

2. Die allgemeine Feststellungsklage genligt dem Erfordernis des § 256
Abs. 1 ZPO. Die Klagerin hat ein rechtliches Interesse daran, dass das Beste-
hen eines unbefristeten Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten alsbald festge-
stellt wird, da die Beklagte bereits das Zustandekommen eines Arbeitsverhalt-

nisses als solches in Abrede stellt.

I. Der Antrag zu 1. ist unbegrindet. Zwischen den Parteien ist kein Ar-

beitsverhaltnis zustande gekommen.

1. Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags im
Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter
Arbeit in personlicher Abhéangigkeit verpflichtet ist. Dementsprechend ist ein
Arbeitsverhaltnis anzunehmen, wenn die Leistung von Diensten nach Weisung
des Dienstberechtigten und gegen Zahlung von Entgelt Schwerpunkt des durch
privatrechtlichen Vertrag begriindeten Rechtsverhaltnisses ist (BAG 15. Februar
2017 - 7 AZR 143/15 - Rn. 26). Die Klagerin ist keine Arbeitnehmerin im Sinne
des allgemeinen Arbeitnehmerbegriffs und steht demnach nicht in einem Ar-
beitsverhaltnis zur Beklagten. Als Lehrbeauftragte wurde sie nicht aufgrund ei-
nes privatrechtlichen Vertrags, sondern aufgrund eines durch Verwaltungsakt

begrindeten 6ffentlich-rechtlichen Rechtsverhéltnisses eigener Art tétig.
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2. Die Schreiben der Beklagten, mit denen sie der Klagerin die Lehrauf-
trage erteilte, enthielten keine Angebote der Beklagten auf Abschluss jeweils fur

ein Semester befristeter Arbeitsvertrage.

a) Aus der Sicht eines verstandigen Empfangers sind diese Schreiben
dahin zu verstehen, dass die Beklagte der Klagerin den jeweiligen Lehrauftrag
einseitig per Verwaltungsakt Ubertragen und damit ein Offentlich-rechtliches
Dienstverhaltnis begriinden wollte. Der weitere Inhalt der Schreiben, insbeson-
dere der Hinweis auf das beigefligte Merkblatt, in dem die Beklagte die Einzel-
heiten Uber die rechtliche Behandlung des Lehrauftrags erlautert hat, verdeut-
licht dies. In diesem Merkblatt wird ausdricklich darauf hingewiesen, dass der
Lehrbeauftragte in einem o6ffentlich-rechtlichen Rechtsverhéltnis eigener Art zur

Hochschule steht.

b) Die sozialversicherungsrechtliche Abwicklung des Dienstverhéaltnisses
ist fir die Frage seiner Rechtsnatur ohne Belang, weil das sozialversicherungs-
rechtliche Beschaftigungsverhaltnis und das Arbeitsverhaltnis nicht identisch
sind (vgl. BAG 14. September 2011 - 10 AZR 466/10 - Rn. 13; 18. Juli 2007
-5 AZR 854/06 - Rn. 16 mwN). Ebenso wenig ist entscheidend, dass das
Dienstverhaltnis hinsichtlich der materiellen Bedingungen wie ein Arbeitsver-
haltnis abgewickelt wurde (BAG 14. September 2011 -10AZR 466/10 -
Rn. 13).

3. Die Beklagte hat mit der Klagerin ein o6ffentlich-rechtliches Dienstver-

haltnis eigener Art begriindet.

a) Die beklagte Musikhochschule ist als rechtsfahige Korperschaft des
offentlichen Rechts Trager offentlicher Verwaltung und damit in der Lage, 6f-
fentlich-rechtlich zu handeln (vgl. BAG 14. September 2011 - 10 AZR 466/10 -
Rn. 15 mwN).

b) An Hochschulen kdnnen neben Beamtenverhéltnissen und Arbeitsver-

haltnissen grundsatzlich auch o6ffentlich-rechtliche Dienstverhaltnisse eigener

ECLI:DE:BAG:2018:080518.U.9AZR531.17.0 -7 -

18

19

20

21

22

23



-7 - 9 AZR 531/17

Art begrindet werden (st. Rspr., zB BAG 14. September 2011 -10 AZR
466/10 - Rn. 16; 18. Juli 2007 - 5 AZR 854/06 - Rn. 19 mwN).

aa) Ein Numerus clausus der Rechtsformen im o6ffentlichen Dienst zulassi-
ger Dienstverhaltnisse besteht nicht. Die Vorschriften tber den Dienstvertrag
(88 611 ff. BGB) schlieBen nicht aus, die Leistung von Diensten oOffentlich-
rechtlich zu regeln, wie das Beamtenverhaltnis zeigt (BAG 13. Juli 2005 - 5 AZR
435/04 - zu | 2 b aa der Grunde; vgl. BVerwG 29. August 1975 - VII C 60.72 -
zu A 3 b der Grinde, BVerwGE 49, 137). Art. 33 Abs. 4 GG steht o6ffentlich-
rechtlichen Dienstverhaltnissen eigener Art nicht entgegen. Danach ist die Aus-
Ubung hoheitsrechtlicher Befugnisse als stéandige Aufgabe in der Regel Ange-
horigen des offentlichen Dienstes zu Ubertragen, die in einem o&ffentlich-
rechtlichen Dienst- oder Treueverhdltnis stehen. Behdrdenbedienstete sind
zwar regelméanRig Beamte, Angestellte oder Arbeiter, in der Rechtsprechung sind
aber auch andere Rechtsverhaltnisse offentlich-rechtlicher Art, insbesondere
wenn es um die zeitweise Ubertragung hoheitlicher Aufgaben geht, anerkannt
(BAG 18. Juli 2007 -5 AZR 854/06 - Rn.19 mwN). Die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts steht dem nicht entgegen. Dieses hat es in
seinem Beschluss vom 22. Mai 1975 (- 2 BvL 13/73 - zu C IV 1 der Grinde,
BVerfGE 39, 334) ausdrtcklich fur zulassig erachtet, den juristischen Vorberei-
tungsdienst so zu organisieren, dass er in einem privatrechtlichen Angestellten-
verhaltnis oder in einem offentlich-rechtlichen Verhaltnis, das nicht als Beam-

tenverhdltnis zu qualifizieren ist, abgeleistet wird.

bb) Auch das Landesrecht von Schleswig-Holstein kennt 6ffentlich-
rechtliche Rechtsverhaltnisse eigener Art. Bereits nach § 101 Abs. 1 Satz 3 des
Gesetzes Uber die Hochschulen im Lande Schleswig-Holstein und das Universi-
tatsklinikum Schleswig-Holstein in der Fassung der Bekanntmachung vom
4. Mai 2000 (gultig bis zum 29. Marz 2007; GVOBI. Schl.-H. S. 416) (HSG aF)
war das Anstellungsverhaltnis des Lehrbeauftragten als ein offentlich-
rechtliches Rechtsverhéltnis zur Hochschule ausgestaltet. Nach § 66 Abs. 2
Satz1 des Gesetzes Uber die Hochschulen und das Universitatsklinikum
Schleswig-Holstein vom 28. Februar 2007 (gultig vom 30. Marz 2007 bis zum
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28. Januar 2016; GVOBI. Schl.-H. S. 184) und in der Fassung vom 5. Februar
2016 (gultig ab dem 29. Januar 2016; GVOBI. Schl.-H. S. 39) (HSG) begrundet
der Lehrauftrag ein o6ffentlich-rechtliches Rechtsverhaltnis eigener Art zur
Hochschule; ein Dienst- oder Arbeitsverhaltnis entsteht danach ausdricklich

nicht.

C) Das Hochschulrahmengesetz (HRG) steht einer Beschaftigung von
Lehrbeauftragten im Rahmen offentlich-rechtlicher Dienstverhéltnisse eigener
Art nicht entgegen. Nach § 55 Satz 1 und Satz 2 HRG koénnen zur Erganzung
des Lehrangebots, an Kunsthochschulen auch zur Sicherstellung des Lehran-
gebots in einem Fach, Lehrauftrage erteilt werden. Fur die dienstrechtliche Stel-
lung der Lehrbeauftragten ist die Regelung des 8 55 Satz 3 HRG mal3geblich.
Danach nehmen die Lehrbeauftragten die ihnen Ubertragenen Lehraufgaben
selbststdndig wahr. Den Abschluss eines privatrechtlichen Vertrags schreibt
das HRG nicht vor.

d) Mit der semesterweisen Erteilung der Lehrauftrage (zuletzt mit Schrei-
ben vom 7. Marz 2016 fur das Sommersemester 2016) hat die Beklagte die
Klagerin durch Verwaltungsakt in offentlich-rechtliche Rechtsverhaltnisse eige-
ner Art berufen.

aa) Ein o6ffentlich-rechtliches Rechtsverhdltnis ist gegeben, wenn es durch
einseitige MaRnahme, dh. durch einen Verwaltungsakt begriindet ist. Der Ver-
waltungsakt ist die auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts typische Handlungs-
form der offentlichen Verwaltung (BAG 14. September 2011 - 10 AZR 466/10 -
Rn. 17 mwN).

bb) Solche Verwaltungsakte lagen fur einen verstandigen Empféanger nach
dem Inhalt der Schreiben, mit denen die Beklagte der Klagerin die Lehrauftrage
erteilte, vor. Im beigefligten Merkblatt wurde jeweils darauf hingewiesen, dass
die Vergabe von Lehrauftragen sich nach dem HSG in Verbindung mit den
Lehrauftragsrichtlinien richtet, denen zufolge das offentlich-rechtliche Rechts-
verhdltnis zur Hochschule durch einen mitwirkungsbedurftigen Verwaltungsakt

(Lehrauftrag) begriindet wird.

ECLI:DE:BAG:2018:080518.U.9AZR531.17.0 -9-

26

27

28

29



-9- 9 AZR 531/17

cc) Aus dem Fehlen einer Rechtsbehelfsbelehrung kann kein Schluss auf
die Begrundung eines Arbeitsverhaltnisses gezogen werden. Zwar stellt das
Vorliegen einer solchen Belehrung einen Hinweis auf das Vorliegen eines Ver-
waltungsakts dar. Diese Vermutung ist jedoch nicht umkehrbar. Eine Rechts-
behelfsbelehrung ist nicht fur jeden Verwaltungsakt gesetzlich vorgeschrieben
und auch nicht aus verfassungsrechtlichen Grinden geboten. So enthalten bei-
spielsweise Ernennungsurkunden von Richtern und Beamten regelmafiig keine
Rechtsbehelfsbelehrungen (BAG 18. Juli 2007 - 5 AZR 854/06 - Rn. 23).

dd) Die Zustimmung der Klagerin zur Begriindung des Dienstverhaltnisses
auf den Formularen ,Annahmeerklarung® spricht nicht gegen das Vorliegen ei-
nes Verwaltungsakts. Der Geltungsgrund fir die Ubertragung des Amts liegt
ausschlief3lich im behérdlichen Ausspruch, nicht in der Mitwirkungshandlung
des Dienstverpflichteten. Auch die Begrindung eines Beamtenverhaltnisses
bedarf der Zustimmung des Berufenen (BAG 18. Juli 2007 -5 AZR 854/06 -
Rn. 24).

e) Vorliegend entfalten die die Lehrauftrdge begrindenden Verwaltungs-
akte auch eine die Gerichte fir Arbeitssachen bindende Tatbestandswirkung.
Sie sind bestandskréaftig und nicht nichtig.

aa) Die Gerichte aller Rechtszweige sind an das Bestehen und den Inhalt
von wirksamen Verwaltungsakten, selbst wenn sie rechtswidrig sind, gebunden,
soweit ihnen nicht die Kontrollkompetenz eingerdumt ist (BAG 14. September
2011 - 10 AZR 466/10 - Rn. 19 mwN). Ungeachtet seiner Unabhangigkeit ist ein
Gericht an Akte der Exekutive gebunden, soweit diese eine rechtliche Regelung
enthalten und nicht selbst Gegenstand einer gerichtlichen Uberpriifung sind.
Das folgt aus Art. 20 Abs. 3 GG und 8 43 VwWVIG. Ein (rechtswirksamer) Ver-
waltungsakt ist daher grundsatzlich von allen Staatsorganen zu beachten und
ihren Entscheidungen als gegeben zugrunde zu legen (st. Rspr., vgl. BVerwG
30. Januar 2003 - 4 CN 14.01 - zu 1 der Grinde, BVerwGE 117, 351). Die Tat-
bestandswirkung entféllt nur, wenn der Verwaltungsakt nichtig ist (vgl. BAG
14. September 2011 - 10 AZR 466/10 - Rn. 19 mwN).
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bb) Die den offentlich-rechtlichen Rechtsverhaltnissen zugrunde liegenden
Verwaltungsakte sind von der Klagerin nicht im Wege des Widerspruchs bzw.

der Anfechtungsklage angegriffen worden. Sie sind damit bestandskraftig.
cc) Die Verwaltungsakte sind nicht nichtig.

(1) Nach 8 113 Abs. 1 des Allgemeinen Verwaltungsgesetzes fir das Land
Schleswig-Holstein (LVwWG) ist ein Verwaltungsakt nichtig, soweit er an einem
besonders schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei verstandiger Wirdigung
aller in Betracht kommenden Umstande offensichtlich ist. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts stellt die Rechtsfolge der Nichtigkeit ei-
nes Verwaltungsakts eine besondere Ausnahme von dem Grundsatz dar, dass
ein Akt staatlicher Gewalt die Vermutung seiner Gultigkeit in sich tragt. Der dem
Verwaltungsakt anhaftende Fehler muss diesen schlechterdings unertraglich,
dh. mit tragenden Verfassungsprinzipien oder der Rechtsordnung immanenten
wesentlichen Wertvorstellungen unvereinbar erscheinen lassen. Der schwer-
wiegende Fehler muss dartber hinaus fir einen verstandigen Birger offensicht-
lich sein. Die Nichtigkeit eines Verwaltungsakts ist daher nur dann anzuneh-
men, wenn die an eine ordnungsgemalie Verwaltung zu stellenden Anforderun-
gen in einem so erheblichen Mal} verletzt werden, dass von niemandem erwar-
tet werden kann, diesen Verwaltungsakt als verbindlich anzuerkennen (BVerwG
11. Mai 2000 - 11 B 26.00 - mwN). Dagegen ist die Nichtigkeit eines Verwal-
tungsakts nicht schon deswegen anzunehmen, weil er einer gesetzlichen
Grundlage entbehrt (sog. ,gesetzloser® Verwaltungsakt) oder die infrage kom-
menden Rechtsvorschriften unrichtig angewendet worden sind (BVerwG
17. Oktober 1997 - 8 C 1.96 - zu 1 der Griinde). Nach diesen Mal3stdben waren
die der Erteilung der Lehrauftrdge zugrunde liegenden Verwaltungsakte nicht

nichtig.

(@) Der Einwand der Klagerin, sie habe die ihr tGbertragenen Lehraufgaben
nicht iSv. 8 101 Abs. 1 Satz 4 HSG aF bzw. § 66 Abs. 1 Satz 3 HSG selbst-
standig, sondern weisungsgebunden wahrgenommen, fuhrt als solcher nicht zur
Nichtigkeit der Verwaltungsakte. Fir die Nichtigkeit des Verwaltungsakts kommt

es schon nach dem Gesetzeswortlaut (,ist nichtig“) grundséatzlich - vorbehaltlich
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etwaiger Abweichungen aufgrund spezieller Rechtsvorschriften - auf den Er-
lasszeitpunkt an (vgl. BVerwG 5. April 2011 - 6 B 41.10 - Rn. 4). Die Klagerin
hat nicht vorgetragen, dass bereits zum Zeitpunkt des Erlasses des jeweiligen
Verwaltungsakts vorhersehbar war, dass die ihr dadurch tGbertragenen Lehrauf-
gaben nicht selbststandig wahrgenommen werden sollten. Im Ubrigen lage im
Falle einer tatsachlich weisungsgebundenen Tatigkeit eine lediglich unrichtige
Anwendung des 8§ 101 Abs. 1 Satz 4 HSG aF bzw. § 66 Abs. 1 Satz 3 HSG vor.
Die Rechte und Pflichten aus dem Lehrauftrag ergeben sich unmittelbar aus
dem Gesetz oder lassen sich auf ein Gesetz zuriickfihren. Eine von den ge-
setzlichen Regelungen abweichende tatsachliche Durchfihrung des Rechtsver-

haltnisses andert nichts an der rechtswirksamen Lehrauftragserteilung.

(b) Auch der zeitliche Umfang ihrer Tatigkeit als Lehrbeauftragte fihrt nicht
zur Nichtigkeit der Verwaltungsakte. Nach der bis zum 29. Méarz 2007 gultigen
Regelung in 8§ 101 Abs. 1 Satz 3 HSG aF sollten Lehrbeauftragte nebenberuf-
lich tatig sein. Die Nachfolgebestimmung des § 66 HSG enthélt diese Be-
schrankung nicht. Selbst wenn die hauptberufliche Téatigkeit als Lehrbeauftragte
nicht gestattet ware (vgl. BAG 23. Juni 1993 - 5 AZR 248/92 - zu Il 3 der Grin-
de), waren die Verwaltungsakte bei einer Verletzung dieses Verbots nicht nich-
tig. Nach § 2 Abs. 3 der auf einem Erlass des Ministeriums fur Bildung, Wissen-
schaft, Forschung und Kultur vom 16. April 2002 (- Il 241 - 3172.61) beruhen-
den Richtlinien Gber Lehrauftrage an Hochschulen des Landes Schleswig-
Holstein (LAR 2002) ,soll“ ein Lehrauftrag an der Musikhochschule nicht mehr
als die Halfte der Lehrverpflichtung einer Professorin oder eines Professors um-
fassen. Nach Anderung der Lehrauftragsrichtlinien in der Fassung vom 14. Ja-
nuar 2008 (LAR 2008) darf der Umfang eines Lehrauftrags die Lehrverpflich-
tung einer Professorin oder eines Professors der Hochschule nicht Gberschrei-
ten. Die entsprechende Landesverordnung Uber die Lehrverpflichtung an Hoch-
schulen sieht in § 7 fur Professorinnen und Professoren an der Musikhochschu-

le eine Lehrverpflichtung von 18 Semesterwochenstunden vor.
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(aa) Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
hatten die Lehrauftrdge bis zum Wintersemester 2007/2008 eine Unterrichtsta-
tigkeit von acht bis 13,03 Semesterwochenstunden zum Gegenstand. Die
Uberschreitung der Vorgaben der Sollvorschrift des § 101 Abs.1 Satz 3
HSG aF iVm. 8 2 Abs. 3 LAR 2002 fuhrte nicht dazu, dass das Festhalten an
den unter deren Geltungsbereich fallenden Verwaltungsakten schlechterdings
unertraglich wéare. Ein Uberschreiten der in § 2 Abs. 3 LAR 2002 genannten
Zeitgrenze ist mit den der Rechtsordnung immanenten wesentlichen Wertvor-
stellungen nicht unvereinbar. Durch die Verwendung des Wortes ,soll* in § 2
Abs. 3 LAR 2002 kommt zum Ausdruck, dass eine Uberschreitung der zeitli-

chen Begrenzung nicht kategorisch unzuléssig war.

(bb)  Soweit des Landesarbeitsgericht festgestellt hat, dass die nach den
LAR 2008 zulassigen Semesterwochenstunden vom Sommersemester 2008 bis
zum Wintersemester 2010/2011 durchgehend lberschritten worden sind (18,12
bis maximal 25,77 Semesterwochenstunden), begriindet dies ebenfalls nicht die
Nichtigkeit der den Lehrauftragserteilungen zugrunde liegenden Verwaltungsak-
te. Die an eine ordnungsgemale Verwaltung zu stellenden Anforderungen sind
dadurch nicht in einem so erheblichen Mal3 verletzt worden, dass von nieman-
dem erwartet werden kann, die den Lehrauftragserteilungen zugrunde liegen-
den Verwaltungsakte als verbindlich anzuerkennen. Nach den bindenden Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts hatte die Klagerin ihrerseits ein groRes
Interesse an einer hohen Semesterwochenstundenzahl. Zugleich bestand wéh-
rend der Auslandslehrtatigkeit von Professor O ein erhdhter Bedarf. Die in die-
sem Zusammenhang eingetretene Uberschreitung der zulassigen Semesterwo-
chenstunden begriindet keinen Fehler, der ein Festhalten an den Verwaltungs-
akten schlechterdings unertraglich macht. Nach der Ruckkehr von Professor O
an die Musikhochschule zum 1. April 2011 lag der Umfang der Lehrauftrage

stets unter 18 Semesterwochenstunden.

(c) Die Verwaltungsakte sind auch nicht nichtig, weil 8 101 HSG aF bzw.
8 66 HSG gegen Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG verstof3t. Die Normen sind entgegen
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der Auffassung der Klagerin kein nach Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG verbotenes
Einzelfallgesetz.

(aa) Die Verfassungsnorm bestimmt, dass ein Gesetz, soweit nach dem
Grundgesetz ein Grundrecht durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes ein-
geschrankt werden kann, allgemein und nicht nur fir den Einzelfall gelten muss.
Die Anforderung, dass das Gesetz allgemein zu sein hat, ist erfullt, wenn sich
wegen der abstrakten Fassung des gesetzlichen Tatbestands nicht absehen
lasst, auf wie viele und welche Falle das Gesetz Anwendung findet (BVerfG
11. Juli 2013 - 2 BvR 2302/11, 2 BVR 1279/12 - Rn. 127).

(bb) Die Regelungen in § 101 HSG aF bzw. 8§ 66 HSG sind ihrem Wortlaut
nach abstrakt gefasst und werden insoweit dem Allgemeinheitsgebot des
Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG gerecht. Ihr Anwendungsbereich betrifft zwar einen
eng begrenzten Personenkreis, da von vornherein nur Lehrbeauftragte an
Hochschulen des Landes Schleswig-Holstein betroffen sind. Eine Individualisie-
rung der Betroffenen liegt in dieser abstrakten Begrenzung jedoch nicht. Dem
Gesetzgeber war zum Zeitpunkt des Gesetzgebungsverfahrens die genaue An-
zahl der vom Anwendungsbereich der gesetzlichen Bestimmungen Betroffenen
nicht bekannt. Erst recht konnte der Gesetzgeber keine Kenntnis davon haben,

welche individuellen Personen betroffen sein wirden.

(d) Die Nichtigkeit der Verwaltungsakte ergibt sich auch nicht unter dem
Gesichtspunkt, dass die Beklagte die Lehrauftrage individuell oder institutionell
rechtsmissbrauchlich erteilt hatte, um ,unter dem Mantel® des o&ffentlich-
rechtlichen Rechtsverhéltnisses eigener Art und unter Umgehung zwingender

arbeitsrechtlicher Vorschriften tatsachlich ein Arbeitsverhaltnis zu praktizieren.

(aa) Es ist mit Treu und Glauben iSv. § 242 BGB nicht vereinbar, eine un-
redlich erworbene Rechtsposition oder eine formale Rechtsposition im Wider-
spruch zu den zugrunde liegenden vertraglichen Beziehungen auszunutzen
(BAG 21. September 2017 - 2 AZR 865/16 - Rn. 36). Vorliegend bestehen keine
durch Tatsachen begriindeten Anhaltspunkte daftir, dass die Beklagte der Kla-

gerin die Lehrauftrédge nur deshalb tbertragen hat, um sie vom Anwendungsbe-
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reich zwingender arbeitsrechtlicher Vorschriften auszuschlie3en. Durch die Be-
grundung offentlich-rechtlicher Rechtsverhaltnisse eigener Art im Wege eines
mitwirkungsbedurftigen Verwaltungsakts hat die Beklagte von der in § 101
Abs. 1 Satz 3 HSG aF bzw. § 66 Abs. 2 Satz 1 HSG allein vorgesehenen und
vorgeschriebenen Maoglichkeit Gebrauch gemacht, dass Lehrauftrage in den
Formen des offentlichen Rechts erteilt werden. Fir die Beklagte als kinstleri-
sche Hochschule (vgl. 8 93 HSG) stand dabei die Sicherung des Lehrangebots

im Vordergrund.

(bb)  Soweit die Klagerin geltend gemacht hat, sie habe auf Veranlassung
der Beklagten Tatigkeiten verrichtet, die nicht mehr vom Lehrauftrag gedeckt
seien, erlaubt dies keine andere Beurteilung. Nach § 7 Abs. 4 LAR 2002/2008
gehdren Zusammenhangstatigkeiten wie Vorbereitung des Unterrichts, indivi-
duelle Anleitungen, Korrekturen, Teilnahme an Prifungen, Konferenzen und
dergleichen zur Lehrtatigkeit. Die Klagerin hat nicht dargelegt, welche genauen
Tatigkeiten sie im Zusammenhang mit dem Lehrauftrag erledigt hat. Die isolier-
te Darstellung von auf Veranlassung der Beklagten ausgelbten Zusatztatigkei-
ten erlaubt deshalb nicht die Beurteilung, ob sie noch dem Lehrauftrag zuzu-
rechnen sind. Selbst die gelegentliche Ubertragung von Aufgaben, die nicht
mehr vom Lehrauftrag gedeckt sind, begriindet keinen Rechtsmissbrauch.

(cc) Die Nichtigkeit der Verwaltungsakte ergibt sich auch nicht aus einem

institutionellen Rechtsmissbrauch.

Institutioneller Rechtsmissbrauch ist gegeben, wenn ein Vertrags-
partner eine an sich rechtlich mégliche Gestaltung in einer mit Treu und Glau-
ben unvereinbaren Weise entgegen dem Sinn und Zweck des Rechtsinstituts
nur dazu verwendet, sich zum Nachteil des anderen Vertragspartners Vorteile
zu verschaffen (BAG 21. September 2017 - 2 AZR 865/16 - Rn. 45; vgl. auch
BAG 24. Februar 2016 - 7 AZR 712/13 - Rn. 39, BAGE 154, 196; Staudinger/
Looschelders/Olzen [2015] § 242 Rn. 217; MUKoBGB/Schubert 7. Aufl. § 242
Rn. 211). In diesem Fall ist eine Einschrankung der sich aus dem Rechtsinstitut
oder der Rechtsnorm scheinbar ergebenden Rechtsfolgen geboten, wenn sie

anderenfalls zu einem mit Treu und Glauben unvereinbaren, untragbaren Er-
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gebnis fuhren wirden (BAG 21. September 2017 - 2 AZR 865/16 - aaO; vgl.
Palandt/Griuneberg 77. Aufl. § 242 Rn. 40; Staudinger/Looschelders/Olzen aaO;
MuUKoBGB/Schubert aaO Rn. 212).

Selbst wenn man mit der Klagerin davon ausginge, dass eine langjahri-
ge und tatsédchlich weisungsgebundene Beschéaftigung von Lehrbeauftragten
aufgrund mitwirkungsbedurftiger Verwaltungsakte im Rahmen Offentlich-
rechtlicher Rechtsverhaltnisse eigener Art zur dauerhaften Abdeckung eines
erheblichen Teils des Lehrangebots einen institutionellen Rechtsmissbrauch
darstellte, weil die Lehrbeauftragten nicht tber dasselbe Schutzniveau verfig-
ten wie beamtete oder in einem Arbeitsverhaltnis stehende Hochschulangehori-
ge, ergabe sich daraus nicht die von ihr erstrebte Rechtsfolge. Ein solcher Ge-
staltungsmissbrauch fuhrt in der Regel nicht nach § 242 BGB zur Nichtigkeit der
Verwaltungsakte und zum Verlust des Offentlich-rechtlichen Charakters der
dadurch begrindeten Rechtsverhaltnisse. Sollen fir bestimmte Personengrup-
pen malgebliche Schutzvorschriften umgangen werden, kann dies zur Folge
haben, dass sich eine hieran beteiligte Person so behandeln lassen muss, wie
sie bei Anwendung der umgangenen Vorschrift zu behandeln ware. Dies be-
deutet aber nicht, dass das zwischen den Beteiligten begriindete Rechtsver-
haltnis nichtig sein muss. Die Rechtsfolge kann auch darin bestehen, dass sich
bei Aufrechterhaltung des Rechtsverhaltnisses nur einzelne Anspriiche gegen
denjenigen richten, der sich rechtsmissbrauchlich einer bestimmten Gestal-
tungsform bedient hat. Entscheidend sind der Schutzzweck der umgangenen
Norm und die Frage, ob die Umgehung gerade in der Verhinderung der gesetz-
lich an sich vorgesehenen Begriindung des konkreten Rechtsverhaltnisses ins-
gesamt oder lediglich in der Vermeidung oder Verkiirzung einzelner Anspriiche
liegt (vgl. BAG 15. Mai 2013 - 7 AZR 494/11 - Rn. 33).

Vorliegend berihrte ein unterstellter Gestaltungsmissbrauch nicht den
offentlich-rechtlichen Charakter, sondern die inhaltliche Ausgestaltung des An-
stellungsverhaltnisses. Die Rechte und Pflichten in einem offentlich-rechtlichen
Rechtsverhaltnis eigener Art sind nicht umfassend gesetzlich geregelt. Aus-
drickliche Regelungen zum Bestandsschutz bestehen nicht. Beabsichtigt eine

Hochschule, die offentlich-rechtlichen Rechtsverhaltnisse institutionell in gesetz-
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lich nicht vorgesehener Weise durchzufuhren, verhindert sie nicht die Begrtn-
dung eines an sich gesetzlich vorgesehenen Arbeitsverhéltnisses. Denn das
Landeshochschulrecht bezweckt gerade nicht die Begriindung von privatrechtli-
chen Anstellungsverhaltnissen lber die Tatigkeit von Lehrauftragen. Die Rege-
lungen in 8§ 101 Abs. 1 Satz 3 HSG aF bzw. § 66 Abs. 2 Satz 1 HSG gebieten
vielmehr, dass Lehrauftrdge ausschlie3lich in den Formen des offentlichen

Rechts erteilt werden.

Dem entspricht es, dass ein offentlich-rechtliches Anstellungsverhaltnis
selbst dann nicht als Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren ist, wenn der ihm zugrun-
de liegende Verwaltungsakt nichtig ist. Entschlief3t sich eine Korperschaft des
offentlichen Rechts ein Dienstverhaltnis o6ffentlich-rechtlich und nicht privat-
rechtlich zu begriinden, bleibt es auch bei einer fehlerhaften Begriindung 6ffent-
lich-rechtlicher Natur. So entsteht bei der rickwirkenden Ricknahme einer Be-
amtenernennung ein faktisches offentlich-rechtliches Dienstverhaltnis, in dem
alle fur die Beamten geltenden Regelungen unmittelbar oder entsprechende
Anwendung finden (BAG 13. Juli 2005 - 5 AZR 435/04 - zu | 2 b ee der Griinde;
vgl. auch BAG 24. April 1997 -2 AZR 241/96 - zulll1 bbb der Grinde,
BAGE 85, 351; BVerwG 22. Februar 1996 - 2 C 12.94 - BVerwGE 100, 280).
Zudem kann ein nichtiges Beamtenverhaltnis nicht gem&fR § 140 BGB in ein
Arbeitsverhaltnis umgedeutet werden (BAG 18. Juli 2007 -5 AZR 854/06 -
Rn. 25; vgl. auch BAG 8. Dezember 1959 - 3 AZR 323/56 - zu 4 der Grinde,
BAGE 8, 260).

Deshalb ist nur punktuell zu prifen, ob dem Lehrbeauftragten in seinem
offentlich-rechtlichen Rechtsverhéltnis eigener Art im jeweiligen Zusammen-
hang bereits nach bestehendem Recht ein angemessener Schutz eingeraumt
wird. Dieser kann sich aus unions- oder verfassungsrechtlichen Griinden erge-
ben, zB ein Schutz zur Vermeidung von Missbrauch aufeinanderfolgender
befristeter Lehrauftrage (vgl. dazu EuGH 13. Méarz 2014 - C-190/13 - [Marquez
Samohano] Rn. 41 ff.; vgl. auch BAG 15. Februar 2017 -7 AZR 143/15 -
Rn. 24 ff.) oder ein aus der Berufsfreiheit gemaf Art. 12 Abs. 1 GG abzuleiten-
der Mindestbestandsschutz (vgl. BVerfG 24. April 1991 -1 BvR 1341/90 -
zuC Il 1 der Grinde, BVerfGE 84, 133; BAG 15. Februar 2017 -7 AZR
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143/15 - Rn. 35 mwN). Sollte dies nicht der Fall sein, schlief3t sich die Prifung
an, ob der Schutzzweck der umgangenen Norm deren Anwendung auf das
offentlich-rechtliche Rechtsverhéltnis gebietet. Diese Fragen sind jedoch vom
Streitgegenstand der Klage nicht erfasst. Entsprechendes gilt fur die von der
Klagerin als unangemessen gering beurteilte Vergttung fur ihre Lehrtatigkeit als
Lehrbeauftragte. Deshalb muss der Senat nicht entscheiden, ob in der Vergu-
tung des Lehrauftrags eine sachwidrige Ungleichbehandlung iSd. Art. 3 Abs. 1
GG gegenuber Professoren oder wissenschaftlichen Mitarbeitern zu sehen ist
(vgl. BVerwG 17. Dezember 2009 - 2 C 69.08 - Rn. 14 ff.).

(2) Die Verwaltungsakte sind auch nicht nach 8 113 Abs. 2 Nr. 6 LVWG

wegen VerstolR3es gegen die guten Sitten nichtig.

(@) Die Regelung entspricht 8 138 Abs. 1 BGB, nach dem ein Rechtsge-
schéaft, das gegen die guten Sitten verst63t, nichtig ist (vgl. BT-Drs. 7/910 S. 64
zu § 44 VwVIG). Ein Verwaltungsakt ist danach sittenwidrig, wenn er nach sei-
nem aus Zusammenfassung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu entneh-
menden Gesamtcharakter mit den grundlegenden Wertungen der Rechts- und
Sittenordnung nicht zu vereinbaren ist (vgl. BGH 19. Dezember 2017 - Xl ZR
152/17 - Rn. 24 mwN).

(b) Die Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen zwischen den Parteien als
offentlich-rechtliches Rechtsverhéltnis eigener Art durch Verwaltungsakt ver-
stol3t weder nach Inhalt oder Zweck gegen die guten Sitten noch erlaubt sie ein
sittenwidriges Handeln. Die Beklagte hat bei der Erteilung der Lehrauftrage die
nach dem jeweils geltenden Hochschulrecht allein vorgesehene Rechtsform

des offentlich-rechtlichen Rechtsverhaltnisses eigener Art begriindet.

f) Die Rechtsbeziehungen der Parteien weisen auch nicht deshalb die
Rechtsnatur eines Arbeitsverhaltnisses auf, weil die Beklagte mit der Klagerin

zusatzlich zum Lehrauftrag Honorarvereinbarungen geschlossen hat.

aa) Die Honorarvereinbarungen zielten auf die Begriindung von Rechtsver-

haltnissen als freie Mitarbeiterin. Gegenstand der Honorarvereinbarungen wa-
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ren Aufgaben im Bereich von Regie, Projektleitung und Regieassistenz flr sog.
,~Semesterproduktionen®, die mit den Studierenden durchgefuhrt wurden und in
deren Rahmen diese teilweise auch Prifungen ablegten. Die Honorarvereinba-
rungen raumten der Beklagten keinerlei Weisungsrechte ein. Hinsichtlich der
spateren Durchfihrung der Vereinbarungen hat das Landesarbeitsgericht keine
Tatsachen festgestellt, die auf einen einer selbststadndigen Tatigkeit entgegen-

stehenden Grad der persénlichen Abhéngigkeit der Klagerin schliel3en lassen.

bb) Die zeitweilige Parallelitat von Lehrauftrag und freiem Mitarbeiterver-
haltnis ist rechtlich nicht von vornherein ausgeschlossen, da anderenfalls in un-
zulassiger Weise die verfassungsrechtlich verbirgte Vertragsfreiheit der Partei-
en (Art. 2 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 GG) beschnitten wirde. Denn es stande nicht
langer in ihrer Rechtsmacht, neben einem bereits bestehenden Rechtsverhalt-
nis ein Dienstverhéltnis zu begriinden. Fur eine derartige Einschrankung der
Vertragsfreiheit, die sich in der Praxis nicht nur zulasten der Beklagten, sondern
auch zulasten der Klagerin auswirkte, fehlt es an der erforderlichen Rechts-
grundlage (vgl. BAG 17. Oktober 2017 - 9 AZR 792/16 - Rn. 30 mwN).

B. Die Beklagte ist der Klagerin nicht zum Schadensersatz verpflichtet.
Der darauf gerichtete Feststellungsantrag der Klagerin ist zuléassig, jedoch un-
begriindet.

l. Der Feststellungsantrag ist zulassig.

1. Mit dem Antrag begehrt die Klagerin die Feststellung, die Beklagte sei
im Wege des Schadensersatzes verpflichtet, sie finanziell so zu stellen, als sei
sie bei ihr seit dem 1. Oktober 2009 in einem unbefristeten Arbeitsverhéltnis

beschatftigt.

2. In dieser Fassung ist der Antrag hinreichend bestimmt iSd. § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO. Zudem liegen die Voraussetzungen des § 256 Abs. 1 ZPO vor. Der
Antrag richtet sich auf die Feststellung einer Zahlungspflicht der Beklagten und
damit eines Rechtsverhaltnisses iSd. § 256 Abs. 1 ZPO. Da die Beklagte eine

entsprechende Verpflichtung in Abrede stellt, hat die Klagerin ein rechtliches
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Interesse an der begehrten Feststellung. Der Vorrang einer Leistungsklage
steht dem nicht entgegen, da die Klagerin reklamiert, das Arbeitsverhaltnis der
Parteien sei noch nicht beendet, sodass der von ihr geltend gemachte Schaden

der Hohe nach noch nicht feststeht.

I. Der Feststellungsantrag ist jedoch unbegrindet. Die Beklagte ist nicht
verpflichtet, die Klagerin im Wege des Schadensersatzes finanziell so zu stel-
len, als sténde sie seit dem 1. Oktober 2009 in einem unbefristeten Arbeitsver-
haltnis zur Beklagten. Zwischen den Parteien bestand in der streitgegenstandli-
chen Zeit durchgehend ein offentlich-rechtliches Rechtsverhaltnis eigener Art.
An diesen Befund ist der Senat aufgrund der Tatbestandswirkung der der Ertei-
lung der Lehrauftrage zugrunde liegenden bestandskraftigen Verwaltungsakte
gebunden. Fur einen Anspruch der Klagerin auf Schadensersatz unter dem Ge-
sichtspunkt, die Beklagte habe ihr zu Unrecht den Abschluss eines unbefriste-
ten Arbeitsvertrags vorenthalten, verbleibt somit kein Raum. Entsprechendes
gilt fur die Tatigkeiten, die die Klagerin aufgrund der Honorarvereinbarungen als

freie Mitarbeiterin geleistet hat.

C. Die Klagerin hat gemafd 8 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen

Revision zu tragen.

Brihler Weber Zimmermann

Frank Neumann-Redlin
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