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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 62/03

4 Sa 447/2001
Thiringer
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
25. Februar 2004

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 25. Februar 2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Muller-Glége, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und Dr. Linck
sowie die ehrenamtlichen Richter Dittrich und Dr. Dombrowsky fur Recht erkannt:

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Thuringer

Landesarbeitsgerichts vom 28. August 2002 - 4 Sa 447/01 -
wird zurlickgewiesen.

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsaS OYIN ¥ B/Y §§ YorU YURQULIE( STe PUIS SUN[WWESS[19)1() 9P (19 ], YoNY SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-2- 5 AZR 62/03

2. Der Kléger hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob der Klager zum beklagten Freistaat in einem
unbefristeten Arbeitsverhaltnis mit den Aufgaben eines nach der Besoldungsgrup-

pe C 4 BBesO C vergiteten Professors steht.

Der am 14. August 1947 geborene Klager war seit dem 1. Oktober 1994 als
Vertretungsprofessor fur Romanistik/Sprachwissenschaften am Institut fir Romanistik
der Padagogischen Hochschule E tétig. Die Beschaftigung erfolgte zunachst auf der
Grundlage zweier befristeter Arbeitsvertrage der Parteien. In der Zeit vom 1. Oktober
1995 bis zum 30. September 2000 wurde der Klager jeweils semesterweise mit der
Wahrnehmung einer Vertretungsprofessur beauftragt. Ab dem 1. April 1996 enthielten
die Beauftragungen jeweils den Hinweis, dass damit ein 6ffentlich-rechtliches Dienst-
verhaltnis eigener Art begriindet werde. Mit Schreiben des Rektors der Pddagogischen
Hochschule E vom 1. September 1999 wurde dem Klager letztmalig die Vertretungs-
professur fur Romanistik/Sprachwissenschaften Ubertragen. Das Schreiben hat
- soweit hier von Interesse - folgenden Wortlaut:

,2Hiermit Gbertrage ich Ihnen gemaR § 49 Abs. 7 des Thiringer
Hochschulgesetzes (ThirHG) im Rahmen eines 6ffentlich-
rechtlichen Dienstverhéltnisses eigener Art Ubergangsweise die
Wahrnehmung der Aufgaben der Professur "Romanis-

tik/Sprachwissenschaft” am Institut fir Romanistik (Vertre-
tungsprofessur) fur die Zeit vom

1. Oktober 1999 bis zum 30. September 2000.

Ein Beamtenverhaltnis wird dadurch nicht begriindet. Das
Dienstverhéltnis endet mit dem genannten Zeitpunkt (§ 36
Abs. 2 Nr. 1 Tharinger Verwaltungsverfahrengesetz
- ThirVwVfG), ohne dass es eines Widerrufs der Ubertragung
bedarf. Im Ubrigen kann die Ubertragung jederzeit von mir wi-
derrufen werden (§ 36 Abs. 2 Nr. 3 ThurVwV{G).

Ihre Aufgaben bestimmen sich nach den fur Professoren gel-
tenden gesetzlichen Vorschriften des Freistaats Thiringen in
der jeweils geltenden Fassung. Neben der Lehrtatigkeit obliegt
Ihnen auch die Wahrnehmung aller Ubrigen Aufgaben eines
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Professors im Sinne des § 47 ThurHG. AuBerdem gilt § 57
ThirHG.

Fur die Dauer der Vertretungsprofessur erhalten Sie die Bezilige
eines Professors der Besoldungsgruppe C4 BBesO C (Anlage Il
zum Bundesbesoldungsgesetz). Die §§2 und 4 der Zweiten
Verordnung uber besoldungsrechtliche Ubergangsregelungen
nach Herstellung der Einheit Deutschlands (2. BesUV) finden
neben den Ubrigen Bestimmungen der 2. BesUV in der jeweils
geltenden Fassung entsprechende Anwendung. Die Berech-
nung des Besoldungsdienstalters erfolgt auf der Grundlage der
im Freistaat Thiringen anzuwendenden beamtenrechtlichen
Vorschriften in der jeweils geltenden Fassung.

Im Ubrigen finden die fur Professoren im Freistaat Thiringen
geltenden beamtenrechtlichen Vorschriften entsprechende An-
wendung. Dies gilt insbesondere

- hinsichtlich der unparteiischen Amtsfiihrung, der Schwei-
gepflicht, der Haftung sowie der Annahme von Belohnun-
gen und Geschenken,

- hinsichtlich der Fortzahlung der Dienstbeziige im Krank-
heitsfall, Erholungsurlaub, Sonderurlaub, Dienstbefreiung
und Nebentatigkeit,

- hinsichtlich der jahrlichen Sonderzuwendung, Urlaubsgeld
und vermdgenswirksamen Leistungen.

Der Anspruch auf Zahlung eines Arbeitgeberzuschusses zur
Krankenversicherung gemall § 257  Sozialgesetzbuch V
(SGB V) bleibt davon unberthrt. Ausgenommen von der An-
wendung sind die Vorschriften Uber Umzugskostenvergltung.
Im Ubrigen kann die Ubertragung der Aufgaben von der Hoch-
schule widerrufen werden (§ 36 Il Nr. 3, 49 Il Nr. 1 TharVwVfG),
insbesondere wenn Sie sich gegenwartig bereits in einem an-
derweitigen Dienst- oder Beschaftigungsverhaltnis befinden und
nicht unverzuglich ein schriftlicher Nachweis Uber die Beurlau-
bung aus diesem vorgelegt wird.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Verwaltungsakt kann innerhalb eines Monats
nach seiner Bekanntgabe schriftlich oder zur Niederschrift beim
Rektor der Padagogischen Hochschule E Widerspruch erhoben
werden.*

Im folgenden Semester wurde eine Professur fur Romanistische Linguistik
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der Professur C 3 ,Romanistik/Sprachwissenschaft‘ als Vertretungsprofessur zugewie-
sen. Die Vertretung der C 4-Stelle wurde einem Kollegen des Klagers Ubertragen.

Der Klager erhielt bis zum 30. September 2000 Bezlige nach der Besoldungs-
gruppe C 4 und ab dem 1. Oktober 2000 nach der Besoldungsgruppe C 3.

Mit seiner am 12. Oktober 2000 beim Arbeitsgericht eingereichten Klage hat
der Klager geltend gemacht, die Vertretung einer Professur sei ihm im Rahmen eines
Arbeitsverhaltnisses Ubertragen worden, das nicht wirksam befristet gewesen sei.
Nach dem Thuringer Hochschulgesetz kénnten Professoren nur als Beamte oder An-
gestellte beschaftigt werden.

Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass zwischen den Parteien auf der
Grundlage des Schreibens der Padagogischen Hoch-
schule E vom 1. September 1999 ein unbefristetes Ange-
stelltenverhaltnis der VergGr. C4 der Bundesbesol-
dungsordnung besteht, das Gber den 30. September 2000
fortbesteht.

FUr den Fall des Obsiegens mit diesem Antrag hat er
weiter beantragt

1. den beklagten Freistaat zu verurteilen, ihn als Vertreter
der C 4-Professur fir Romanistik/Sprachwissenschaft an
der Universitat E auf der Grundlage des Anstellungsver-
trags vom 1. September 1999 Uber den 30. September
2000 hinaus weiterzubeschaftigen;

2. festzustellen, dass die beklagte Partei verpflichtet ist, an
den Klager auf der Grundlage des am 1. September 1999
geschlossenen Anstellungsvertrags den Differenzbetrag
zwischen den Vergitungsgruppen C 4 und C 3 der Be-
soldungsordnung C fur die Zeit vom 1. Oktober 2000 bis
31. Marz 2001 zu bezahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die Auffassung ver-
treten, zwischen den Parteien habe ein 6ffentlich-rechtliches Dienstverhaltnis besonde-
rer Art bestanden, das fir jedes Semester durch Beauftragung einseitig begriindet und
offentlich-rechtlich ausgestaltet worden sei. Das Thiringer Hochschulgesetz schliel3e

ein solches Rechtsverhaltnis fir Vertretungsprofessuren nicht aus.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der zugelassenen Revisi-

on verfolgt der Klager seine Klageantrage weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage zu
Recht abgewiesen.

l. Der Klager war jedenfalls seit dem 1. Oktober 1999 kein Arbeitnehmer des
Beklagten.

1. Ob der Klager vor dem 1. Oktober 1999 in einem Arbeitsverhaltnis zum Be-
klagten stand, kann offen bleiben. Ein solches Arbeitsverhaltnis hatte jedenfalls durch

Fristablauf vor diesem Zeitpunkt geendet.

a) Nach § 1 Abs. 5 Satz 1 BeschFG in der bis zum 31. Dezember 2000 gelten-
den Fassung musste der Arbeithehmer, wenn er die Unwirksamkeit einer Befristung
geltend machen wollte, innerhalb von drei Wochen nach dem vereinbarten Ende des
befristeten Arbeitsvertrags Klage beim Arbeitsgericht erheben. Wurde diese Frist nicht
gewahrt, galt die Befristung gemal § 7 KSchG iVm. § 1 Abs. 5 Satz 2 BeschFG als
von Anfang an rechtswirksam. Die Klagefrist des § 1 Abs. 5 Satz 1 BeschFG galt auch
bei Arbeitsvertragen, die nicht nach den Bestimmungen des BeschFG befristet waren
(BAG 9. Februar 2000 - 7 AZR 730/98 - BAGE 93, 305).

b) Der Klager war bis zum 30. September 1999 auf Grund der fur ein Jahr be-
fristeten Beauftragung vom 29. Juli 1998 tatig. Die Unwirksamkeit dieser sowie aller
vorausgegangenen Befristungsabreden hat der Klager nicht rechtzeitig gerichtlich gel-
tend gemacht. Der Klager hat sich gegen die Wirksamkeit der in der Beauftragung vom
29. Juli 1998 enthaltenen Befristung bis zum 30. September 1999 erst mit seiner am
12. Oktober 2000 und damit weit nach Ablauf der Drei-Wochen-Frist beim Arbeitsge-
richt eingereichten Klage gewandt.

2. Seit dem 1. Oktober 1999 stand der Klager in einem durch Verwaltungsakt
begriindeten 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis eigener Art. Mit der Beauftragung
des Klagers vom 1. September 1999 fur die Zeit vom 1. Oktober 1999 bis zum
30. September 2000 handelte der Beklagte auf dem Gebiet des 6éffentlichen Rechts.

a) Damit eine Rechtsbeziehung dem o&ffentlichen Recht zuzuordnen ist, muss
daran regelmaRig zumindest ein Trager offentlicher Verwaltung beteiligt sein (Senat
16. Februar 2000 - 5 AZB 71/99 - BAGE 93, 310). Das gilt nach allen zur Unterschei-
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dung von privatem und 6ffentlichem Recht vertretenen Theorien (vgl. dazu Ehlers in:
Erichsen/Ehlers AllgVerwR § 2 Rn. 14 ff.). Das Dienstrecht an Hochschulen ist grund-
satzlich Teil des 6ffentlichen Rechts, weil auf Seiten des Dienstherrn eine Kérperschaft

des offentlichen Rechts steht.

b) Neben Beamtenverhéltnissen und privatrechtlichen Dienstverhaltnissen kén-
nen an Hochschulen auch &éffentlich-rechtliche Dienstverhéltnisse eigener Art begrin-
det werden (so schon BVerwG 29. August 1975 - VIl C 60.72 - BVerwGE 49, 137; BAG
15. April 1982 - 2 AZR 1111/79 - BAGE 38, 259; Senat 27. Juni 1984 - 5 AZR 567/82 -
BAGE 46, 218; BAG 30. November 1984 - 7 AZR 511/83 - BAGE 47, 275 und 13. Mérz
1985 - 7 AZR 12/84 -). Sieht das Hochschulrecht keine Bindungen fur die dienstrechtli-
che Gestaltung bei Verwaltern einer Professorenstelle vor, ist sowohl der Abschluss
eines privatrechtlichen Vertrags als auch die Begrindung eines 6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhaltnisses zulassig. Nichts anderes gilt bei Professorenvertretern, denn hier-
bei handelt es sich lediglich um einen anderen Ausdruck fur ,Verwalter einer Professo-
renstelle* (BAG 13. Méarz 1985 - 7 AZR 12/84 -).

c) Ein offentlich-rechtliches Dienstverhaltnis ist gegeben, wenn es durch Ver-
waltungsakt begriindet worden und im Wesentlichen 6&ffentlich-rechtlich ausgestaltet
ist. Ein Verwaltungsakt bleibt auch dann eine einseitige MaRnahme im vorgenannten
Sinn, wenn er der Zustimmung bedarf. Eine ausdriickliche normative Regelung des
offentlich-rechtlichen Dienstverhéltnisses ist nicht erforderlich (vgl. BAG 30. November
1984 - 7 AZR 511/83 - BAGE 47, 275; 13. Médrz 1985 - 7 AZR 12/84 -).

d) Der Beklagte hat mit dem Schreiben vom 1. September 1999 ein &ffentlich-
rechtliches Dienstverhaltnis eigener Art begriindet. Dem Wortlaut des Schreibens vom
1. September 1999 ist vom Horizont eines verstidndigen Empfangers zu entnehmen,
dass der Beklagte durch zustimmungsbedurftigen Verwaltungsakt (§ 35 VwWVfG) das
Rechtsverhaltnis zum Klager begriinden und inhaltlich festlegen wollte. Der Beklagte
Ubertrug dem Klager die Vertretungsprofessur und fuhrte aus, dass dies im Rahmen
eines offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisses eigener Art erfolge. Bezuglich der wei-
teren Ausgestaltung des Rechtsverhaltnisses wurden die fur Professoren geltenden
beamtenrechtlichen Vorschriften fur anwendbar erklart. Die Bezige sollten sich nach
der Bundesbesoldungsordnung, der Zweiten Verordnung Uber besoldungsrechtliche
Ubergangsregelungen nach Herstellung der Einheit Deutschlands sowie den im Frei-
staat Thiringen geltenden beamtenrechtlichen Vorschriften bestimmen. Auch die Fort-

zahlung der Bezlige im Krankheitsfall, der Erholungs- und Sonderurlaub sowie die
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Dienstbefreiung richteten sich nach beamtenrechtlichen Vorschriften fur Professoren.
Entsprechendes galt fur Nebentatigkeiten, Schweigepflicht, Haftung, Annahme von
Belohnungen und Geschenken, Urlaubsgeld, vermdgenswirksame Leistungen und die
jahrliche Sonderzuwendung. Fir einen Verwaltungsakt spricht schliefllich die das
Schreiben abschlieRende Rechtsbehelfsbelehrung, die sich ausdricklich auf ,diesen

Verwaltungsakt” bezieht.

Durch die Wahrnehmung der Aufgaben hat der Klager die erforderliche Zu-

stimmung zur Ubernahme der Vertretungsprofessur erteilt.
3. Die hiergegen vom Klager erhobenen Einwande greifen nicht durch.

a) Die einschlagigen Bestimmungen des Hochschulrechts schliefien die Annah-

me eines 6ffentlich-rechtlichen Rechtsverhaltnisses eigener Art nicht aus.

aa) Das Thiringer Hochschulrecht behandelt Vertretungsprofessoren in § 49
Abs. 7 ThirHG. In der im streitgegenstandlichen Zeitraum maRgeblichen Fassung
heilt es:

,Nach Abschluss der Prufung nach Absatz 1 Satz 1 kann der

Rektor auf Vorschlag des Fachbereichs Personen lbergangs-

weise die Wahrnehmung der Aufgaben der Professur Ubertra-
gen (Vertretungsprofessur).”

Die Vorschrift lasst keinen Schluss auf die dienstrechtliche Stellung von Ver-
tretungsprofessoren zu. Die ,Ubertragung” der Ubergangsweisen Wahrnehmung der
Professur ist sowohl im privatrechtlichen als auch im 6ffentlich-rechtlichen Dienstver-
haltnis moglich. Erst § 49 Abs. 7 Satz 2 ThirHG in der ab dem 25. April 2003 gelten-
den Fassung enthalt eine Festlegung. Danach steht der Vertretungsprofessor ,in einem

offentlichrechtlichen Rechtsverhaltnis eigener Art zum Land*.

bb) § 50 ThirHG, der die dienstrechtliche Stellung der Professoren regelt, findet
auf Vertretungsprofessoren keine Anwendung, weil der Vertreter einer unbesetzten
Professorenstelle kein Professor ist (vgl. BAG 30. November 1984 -7 AZR 511/83 -
BAGE 47, 275; 13. Méarz 1985 - 7 AZR 12/84 -). Professoren werden gemafR § 49
Abs. 2 ThurHG berufen. Der Vertretungsprofessor wird dagegen nicht berufen. Nach
§ 49 Abs. 7 ThurHG wird ihm Ubergangsweise die Wahrnehmung der Aufgaben der
Professur Ubertragen. Damit wird der Vertretungsprofessor begrifflich aus dem Kreis

der berufenen Professoren iSd. § 49 Abs. 2 ThirHG herausgenommen. Dass Vertre-
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tungsprofessoren nicht als Professoren gelten, folgt schlieRlich auch aus der mitglied-
schaftsrechtlichen Zuordnung. Nach § 38 Abs. 2 Satz 4 ThurHG werden der Gruppe
der Professoren nur bereits berufene und bis zur Einstellung mit der Vertretung ihrer
kinftigen Stelle beauftragte Personen zugeordnet, ferner Professoren im Ruhestand,
die mit der Vertretung ihrer bisherigen Stelle beauftragt sind. Vertretungsprofessoren

werden nicht erwahnt.

cc) Das HRG schliefdt nicht aus, Vertretungsprofessoren im Rahmen &ffentlich-
rechtlicher Dienstverhéltnisse zu beschaftigen. Die dienstrechtliche Stellung der Pro-
fessoren ist in § 46 HRG idF vom 19. Januar 1999 geregelt. Danach werden die Pro-
fessoren, soweit sie in das Beamtenverhaltnis berufen werden, zu Beamten auf Le-
benszeit oder auf Zeit ernannt. Privatrechtliche Dienstverhaltnisse sind zulassig. Eine
Bindung besteht nur nach dem Grundsatz des Art. 33 Abs. 4 GG (BAG 30. November
1984 - 7 AZR 511/83 - BAGE 47, 275). Die Vertreter von Professorenstellen werden
allein in § 45 Abs. 4 HRG idF vom 19. Januar 1999 erwahnt. Danach sind die Abséatze
1 und 2 des § 45 (Uber Ausschreibung und Berufung) nicht anzuwenden, wenn die
Wahrnehmung der Aufgaben eines Professors an Personen Ubergangsweise bis zur
endgulltigen Besetzung einer Professorenstelle Ubertragen wird. Die dienstrechtliche
Stellung der Professorenvertreter richtet sich gem. §36 Abs.1 HRG idF vom
19. Januar 1999 nach Landesrecht.

b) Die Revision macht ohne Erfolg geltend, der Klager sei nicht Vertretungspro-
fessor gewesen, weil der Beklagte das Berufungsverfahren fir die Besetzung der
Stelle eines ordentlichen Professors im Jahr 1995 abgebrochen habe. Fir diesen
Rechtsstreit kommt es auf die Frage, ob die Voraussetzungen fir die Ubertragung ei-
ner Vertretungsprofessur nach § 49 Abs. 6 bzw. 7 ThirHG (durchgéngig) vorgelegen
haben, nicht an. Der Verwaltungsakt vom 1. September 1999, mit dem dem Klager die
Vertretungsprofessur Ubertragen wurde, ist bestandskraftig. Der Klager hat hiergegen
keinen Widerspruch eingelegt, obwohl er in der Rechtsbehelfsbelehrung auf die Még-
lichkeit eines Widerspruchs hingewiesen wurde. Soweit der Klager meint, das Verhal-
ten des Beklagten sei rechtsmissbrauchlich, ist dies einer gerichtlichen Uberpriifung in
diesem Verfahren entzogen, weil der Klager gegen den Verwaltungsakt keinen Wider-
spruch eingelegt hat. Anhaltspunkte fur die Nichtigkeit des Verwaltungsakts (§ 43
VwWVFG) sind nicht ersichtlich.
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt
-9- 5 AZR 62/03
c) Ein Arbeitsverhaltnis liegt schlie3lich nicht schon deshalb vor, weil eine Sach-

bearbeiterin des Beklagten in einem Schreiben vom 4. Oktober 1999 das Rechtsver-
héaltnis der Parteien als Arbeitsverhaltnis bezeichnet hat. Mit diesem Schreiben wurde
dem Klager nur ein Formblatt Ubersandt und er gebeten, es ausgefillt zurlickzurei-
chen. Dass daneben eine Richtigstellung oder Anderung des Status, wie er sich aus
der einseitigen Beauftragung vom 1. September 1999 ergibt, beabsichtigt war, ist nicht
ersichtlich. Ebenso wenig lasst sich aus dem Abzug von Sozialversicherungsbeitragen
auf ein privatrechtliches Rechtsverhaltnis schlieRen. Unabhangig davon, ob in einem
offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis Sozialversicherungspflicht besteht, kommt es fur
die Beurteilung des Rechtsverhéltnisses auf die sozialversicherungsrechtliche Be-
handlung nicht entscheidend an, da sie unrichtig gewesen sein kann (BAG
30. November 1984 - 7 AZR 511/83 - BAGE 47, 275).

Il. Der Klager hat gem. § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten der Revision zu tragen.

Muller-Glége Mikosch Linck

Dittrich Dombrowsky
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